Google 


This  is  a  digital  copy  of  a  book  that  was  preserved  for  generations  on  Hbrary  shelves  before  it  was  carefully  scanned  by  Google  as  part  of  a  project 

to  make  the  world's  books  discoverable  online. 

It  has  survived  long  enough  for  the  copyright  to  expire  and  the  book  to  enter  the  public  domain.  A  public  domain  book  is  one  that  was  never  subject 

to  copyright  or  whose  legal  copyright  term  has  expired.  Whether  a  book  is  in  the  public  domain  may  vary  country  to  country.  Public  domain  books 

are  our  gateways  to  the  past,  representing  a  wealth  of  history,  culture  and  knowledge  that's  often  difficult  to  discover. 

Marks,  notations  and  other  maiginalia  present  in  the  original  volume  will  appear  in  this  file  -  a  reminder  of  this  book's  long  journey  from  the 

publisher  to  a  library  and  finally  to  you. 

Usage  guidelines 

Google  is  proud  to  partner  with  libraries  to  digitize  public  domain  materials  and  make  them  widely  accessible.  Public  domain  books  belong  to  the 
public  and  we  are  merely  their  custodians.  Nevertheless,  this  work  is  expensive,  so  in  order  to  keep  providing  this  resource,  we  liave  taken  steps  to 
prevent  abuse  by  commercial  parties,  including  placing  technical  restrictions  on  automated  querying. 
We  also  ask  that  you: 

+  Make  non-commercial  use  of  the  files  We  designed  Google  Book  Search  for  use  by  individuals,  and  we  request  that  you  use  these  files  for 
personal,  non-commercial  purposes. 

+  Refrain  fivm  automated  querying  Do  not  send  automated  queries  of  any  sort  to  Google's  system:  If  you  are  conducting  research  on  machine 
translation,  optical  character  recognition  or  other  areas  where  access  to  a  large  amount  of  text  is  helpful,  please  contact  us.  We  encourage  the 
use  of  public  domain  materials  for  these  purposes  and  may  be  able  to  help. 

+  Maintain  attributionTht  GoogXt  "watermark"  you  see  on  each  file  is  essential  for  informing  people  about  this  project  and  helping  them  find 
additional  materials  through  Google  Book  Search.  Please  do  not  remove  it. 

+  Keep  it  legal  Whatever  your  use,  remember  that  you  are  responsible  for  ensuring  that  what  you  are  doing  is  legal.  Do  not  assume  that  just 
because  we  believe  a  book  is  in  the  public  domain  for  users  in  the  United  States,  that  the  work  is  also  in  the  public  domain  for  users  in  other 
countries.  Whether  a  book  is  still  in  copyright  varies  from  country  to  country,  and  we  can't  offer  guidance  on  whether  any  specific  use  of 
any  specific  book  is  allowed.  Please  do  not  assume  that  a  book's  appearance  in  Google  Book  Search  means  it  can  be  used  in  any  manner 
anywhere  in  the  world.  Copyright  infringement  liabili^  can  be  quite  severe. 

About  Google  Book  Search 

Google's  mission  is  to  organize  the  world's  information  and  to  make  it  universally  accessible  and  useful.   Google  Book  Search  helps  readers 
discover  the  world's  books  while  helping  authors  and  publishers  reach  new  audiences.  You  can  search  through  the  full  text  of  this  book  on  the  web 

at|http  :  //books  .  google  .  com/| 


Google 


Informazioni  su  questo  libro 


Si  tratta  della  copia  digitale  di  un  libro  chc  per  gcncrazioni  h  stato  conservata  negli  scaffali  di  una  bibliotcca  prima  di  csscrc  digitalizzato  da  Google 

nclFambito  del  progetto  volto  a  rendcrc  disponibili  online  i  libri  di  tutto  il  mondo. 

Ha  sopravvissuto  abbastanza  per  non  esseie  piti  protetto  dai  diritti  di  copyright  e  diventare  di  pubblico  dominio.  Un  libro  di  pubblico  dominio  t 

un  libro  che  non  h  mai  stato  protetto  dal  copyright  o  i  cui  termini  legal!  di  copyright  sono  scaduti.  La  classificazione  di  un  libro  come  di  pubblico 

dominio  pu£i  variare  da  paese  a  paese.  I  libri  di  pubblico  dominio  sono  I'anello  di  congiunzione  con  il  passato,  rappicscnlano  un  palrimonio  slorico, 

culturale  e  di  conoscenza  spesso  difficile  da  scoprire. 

Commenti,  note  e  altre  annotazioni  a  margine  presenti  nel  volume  originalc  compariranno  in  questo  lilc,  come  testimonianza  del  lungo  viaggio 

pcrcorso  dal  libro,  dall'editore  originale  alia  biblioteca,  per  giungere  fino  a  tc. 

Linee  guide  per  I'utilizzo 

Google  h  orgoglioso  di  esseie  il  partner  delle  bibliofcchc  per  digitalizzarc  i  maferiali  di  pubblico  dominio  e  renderli  universalmente  disponibili. 
I  libri  di  pubblico  dominio  appartengono  al  pubblico  c  noi  nc  siamo  solamcntc  i  custodi.  Tuttavia  questo  lavoro  h  oneroso,  pertanto,  per  poter 
continuare  ad  offrire  questo  servizio  abbiamo  preso  alcune  iniziative  per  impedire  I'utilizzo  illecito  da  parte  di  soggetti  commerciali,  compresa 
I'imposizione  di  restrizioni  sull'invio  di  query  automatizzate. 
Inoltre  ti  chiediamo  di: 

+  Non  fare  unusocommercialediquesii  file  Abbiamo  concepilo  Google  Riccrca  Libri  per  I'uso  da  parte  dei  singoli  utenti  privati  e  ti  chiediamo 
di  utilizzare  questi  file  per  uso  personale  e  non  a  fini  commerciali. 

+  Non  inviare  query  auiomaiizzaie  Non  inviare  a  Google  query  automatizzate  di  alcun  tipo.  Se  stai  effettuando  delle  ricerche  nel  campo  della 
traduzione  automatica,  del  riconoscimento  ottico  dei  caratteri  (OCR)  o  in  altri  campi  dove  necessiti  di  utilizzare  grandi  quantity  di  testo,  ti 
invitiamo  a  contattarci.  Incoraggiamo  I'uso  dei  materiali  di  pubblico  dominio  per  questi  scopi  e  potremmo  esserti  di  aiuto. 

+  Conserva  lafiligrana  La  "filigrana"  (watermark)  di  Google  che  compare  in  ciascun  file  t  essenziale  per  inform  are  gli  utenti  su  questo  progetto 
e  aiutarli  a  trovare  materiali  aggiuntivi  tramite  Google  Ricerca  Libri.  Non  rimuoverla. 

+  Forme  un  uso  legale  Indipendentemente  dall'udlizzo  che  ne  farai,  ricordati  che  h  tua  responsabilit^  acceitati  di  fame  un  uso  l^ale.  Non 
dare  per  scontato  chc,  poichd  un  libro  t  di  pubblico  dominio  per  gli  utenti  degli  Stati  Uniti,  sia  di  pubblico  dominio  anche  per  gli  utenti  di 
altri  paesi.  I  criteri  che  stabiliscono  se  un  libro  h  protetto  da  copyright  variano  da  Paese  a  Paese  e  non  possiamo  offrire  indicazioni  se  un 
determinato  uso  del  libro  h  consentito.  Non  dare  per  scontato  che  poich^  un  libro  compare  in  Google  Ricerca  Libri  cid  significhi  che  put) 
essere  utilizzato  in  qualsiasi  modo  e  in  qualsiasi  Paese  del  mondo.  Le  sanzioni  per  le  violazioni  del  copyright  possono  essere  molto  severe. 

Informazioni  su  Google  Ricerca  Libri 

La  missione  di  Google  h  oiganizzare  le  informazioni  a  livello  mondiale  e  renderle  universalmente  accessibili  e  fmibili.  Google  Ricerca  Libri  aiuta 
i  lettori  a  scoprire  i  libri  di  tutto  il  mondo  e  consente  ad  autori  ed  editori  di  raggiungere  un  pubblico  piu  ampio.  Puoi  effettuare  una  ricerca  sul  Web 
nell'intero  testo  di  questo  libro  dalhttp:  //books,  google,  coral 


HARVARD  LAW  LIBRARY 


Reccivri  SEP  2  0  1927 


/i^\ 


I 


%      •   « ' 


J 


iV; 


■^ 


V     ; 


wn 


COMMENTAEIO 

ALLE    PANDETTE 


1 


COMMENTARIO 


C 


AIiI<E 


PANDBTTE 


DI 


FEBEBICO  ^irCK 

TBADOTTO  ED  AEBICCfflTO  DI  COPIOSE  NOTE  E  CONFEONTI 
C!OL  CODICE  CIVILE  DEL  EEGNO  D' ITALIA 


DIRETTORI 

FHIPPO  SERAFINI  e  PIETRO  COGLIOLO 


LIBRO   XXiV 

TnlttU  U  §MM9UU  da 

KAFFAELLO  D'ANCONA 


^^ 


Dott.  LEONARDO  VALLARDI  Edit. 

MIXiiLNO 

Via  DiBciplini,  15 

1889. 


'/-.. 


I 


SEP  2  0  1927 


MILANO,  1889  -  STAB.  TIP.  ENRICO  REGGIANI. 


LIBRO  XXIV. 


TITOLO  I. 

Ce  donationibus  inter  vimxn  et  uxor  em. 


§  1253. 

Condizione  giuridica  delle  donazioni  ira'  coniugi  prima  dei  tempi  deh 
Vimperaiore  Antonino  0 ABAOALLA.  —  Quali  donazioni  siano  in  que- 
gVepoca  comprese  nel  divieto. 

TTno  degli  effetti,  che  nn  matrimonio  valido  esercita  snl  patrimo- 
nio  dei  eoniugi  si  h,  che  non  sono  valide  le  donazioni  tra  marito  e 
moglie  ^).  La  nollitdi  di  tali  donazioni  presnppone  qnindi  on  matrimo* 


83)  Gli  autori  di  preferenza  da  consnltarsi  Bono:  Soip.  Gentilis,  De  dona' 
iianibus  inter  virum  et  uxorem,  libri  IV,  Hanoviae  1604.  —  Jos.  Fernand.  db 
Rbtes,  De  donaL  inter  vir.  et  ux.,  liber  singalaris  (in  novo  Thee,  iurie  eiv,  et 
canon.  Mbbrman,  torn.  YI,  pag.  663-702.  —  Beniam.  Oottl.  Bosseck,  Diss, 
de  dan.,  qwte  fiunt  inter  eon.  koyioris  causa,  Lipaiae  1703.  —  Just.  Henn. 
BoKHUER,  Diss,  de  statu  donationum  inter  v.  et  ux.  antiquo  et  hodiemo,  Halae 
Magdeb.,  1727  (in  Uxeroitationib.  ad.  Pand.,  torn.  IV,  pag.  717-776).  —  God. 
Lnd.  Mencken.  Diss,  de  donationt.  i.  vir.  et  ux.  non  ipso  iure  nullis,  Helmst 
1752.  —  Ge.  Henr.  Atrbr,  Diss,  de  donat.  i.  vir.  et  ux.,  ad  lib.  I,  tit.  YI, 
art.  1  e  2  Jar.  Lnbec,  Goettingae  1768.  —  Zach.  Bicuter,  Disp.  de  Ora- 
Hone  Antonini  de  donat.  inter  vir.  et  ux,  conjirmandis,  Lipaiae  1759.  —  Henr.  Jo. 
Otto  KoENiG,  Disp.  de  vioissitudin,  iuris  rom.  circa  donat.  inter  vir.  et  uxo- 
rem,  Halae  1771.  —  Frid.  Car.  And.  a  TRt)TZSCHLBR,  Diss,  de  donations  in- 
ter coniages  per  aUum  facia  prohibita,  Jenae  1771.  —  Jol.  Ge.  Panl  du  Boi, 
Diss*  de  donat.  i.  con.  remuneraloria  absque  insinuaHone  valida,  Helmst.  1777. 
—  Aug.  Com.  Stookmann,  Diss.  de.  donat.  i.  eon.  celebrat.  revoeatione,  etc., 
Lipaiae  1605    a). 


a)  Lo  SoHaPFEB,  Zes  fatniglia  seeondo  U  diritto  romano  (Padova  1876),  pag.  402  e 
Begg.t  d&  tma  oopiosa  bibliografia  intomo  a  qnesto  argomento.  Fra  i  lavori  pubblioati 
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nio  effettivamente  e  validamente  conohiaso  ^)',  che  se  il  matrimonio  6 
nollo,  le  donazioni  fra  le  persone  che  si  trovauo  in  qnesto  rapporto, 
8ono  valide  al  pari  di  quelle  fra  fidanzatl  °).  TJlpllno  dice  nel 
libro  XXXII  ad  Sdbinum^):  «  Yideamus  inter  quoa  sint  prohibitae 
donationes.  Et  qnidem,  si  matrimoninm  moribns  legibasqae  nostris 
constat  donatio  non  valebit.  8ed  si  aliquod  impedimenium  interveniat, 
ne  Ht  omnino  mairimonium,  donatio  valebit  Ergo  si  senatoris  filia 
libertino  contra  senatnsconsultum  napserit,  vel  provincialis  mnlier 
ei,  qui  ibi  merit  ^)j  contra  mandata,  valebit  donatio,  quia  nuptiae 


34)  La  L  66f  D.  h.  t.  insegna  qnanto  qui  prema  la  determiDazione  del  mo- 
mento  in  cai  cominoia  il  matrimooio }  queato  passo  fa  gik  ampiamente  illn- 
strato  nel  §  1191  presso  la  nota  34. 

35)  L.  3  §  1,  D.  h.  t. 

30)  Cos!  legge  la  Taurelliana ;  ma  la  lezione  ^  dabbia.  La  Gloaaa  ba  ma- 
neret  invece  di  mertt,  al  tempo  stesso  osaerva  ohe  alooni  leggono  fnanet,  ed 
intende  con  ci6  qui  hdbet  iurisdictionem.  I  Basilioi  (torn.  lY,  lib.  XXX,  tit.  1, 
const.  3,  pag.  733)  hanno:  ti  ft7rapxt&>TU  x»^  '^^  dioixouvri  rQv  iicapxiav,  id  est: 
vel  provincialis  mulier  ei  (so.  nupserit),  qui  provinciam  administrat,  —  Jo.  Gail. 
HoFFHAKK  (in  MeUtemat.  s.  Ohservationr,  var.  ad  Fand.f  diss.  XXII,  §  2), 
crede  qaindi  affldandosi  ai  Basilioi  che  si  debba  leggere :  qui  ibi  imperet.  Ma 
non  ^  necessario  abbandonare  la  lezione  fiorentina,  perch^  la  parola  merere 
^  adoperata  non  solo  quando  ai  soldati  che  prestano  servigi  di  gaerra  (1. 2S 
§  1,  D,Ad  tnunicipalemf  50,  1),  ma  anche  qaanto  a  tatte  quelle  persone,  che 
ricoprono  cariohe  pabbliche  nella  provincia ;  {.  38,  L  65,  D.  De  riiu  nuptiar., 
23,  2;  2.  2,  D.  De  his,  quae  ut  indignis,  34,  9.  —  V.  Brissonius,  De  verbor. 
iwHs  signifieat,  voc.  Merere,  n.  4  e  5.  —  Pothier,  Pand.  Justinian,,  tom.  II, 
h.  t.  n.  y,  not.  f,  pag.  38.  D'altronde  le  leggi  63  e  65,  D.  De  riiu  uupt,  23,  2, 
c^nsegnano  che  neppare  i  soldati  possono  sposare  le  donne  della  provincia, 
nella  quale  prestano  il  lore  servizio.  Per  questa  ragione  anche  Ant.  AuGc- 
8TIN0,  Emendation,  et  opinion,,  lib.  Ill,  cap.  7;  nel  Thesaur.  di  Otto,  tom.  IV, 
pag.  1516)  difende  la  lezione  fiorentina. 


dopo  Topera  dello  Sohupfbb  oitiamo:  Hoffmank,  Sokimkungen  unter  Uhegatten,  etc. 
{Donazioni  fra  ooniugi  e  fra  proneui  ipoti)  nella  ZeiUohrift,  eto.  CBivista  per  U  di' 
ritto  pubblico  e  private  odienui)  YIII,  pag.  286  e  aegg.,  Vienna  1881.  —  Eetbseb, 
Dot  Verhot  der  Sohenhungen^  etc.  (//  divieto  delle  donazioni  fra  ooniugi  nel  diritto  ro- 
mano\  Strassbarg  1878.  —  Deyilla,  H  oarattere  delta  famiglia  ed  il  regime  patrimo' 
niaie  dei  ooniugi,  parte  I,  pag.  437  e  aegg.,  Sassari  1885.  ~  Mabgani  Obtisi,  Delie 
donazioni  inter  vivoe,  etc.,  pag.  62  e  segg.,  Catania  1880.  —  Fra  i  trattatisti  di  diritto 
romano  sono  epeoialmente  da  oonsoltarsi  in  proposito  Bbinz,  Bsmdekt&n,  1.*  edlzione 
pag.  1303  e  sogg,  —  Sbbafiki,  letituzioni,  §  165,  pag.  406.  —  Abkdtb-Skbafini, 
Pand.,  Ill,  §  414.  —  WiNDSCHBiD,  Pand.,  II,  §  509.  —  Dkbnbubo,  Pand.,  Ill,  §  24. 
a)  Fra  fldanzati  la  donazione  d  ralida,  ma  ee  essa  fa  semplioemente  preparata 
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mm  Mint  Sed  fas  non  est,  eas  donationes  ratas  esse,  ne  melior  sit 
conditio  eoram,  qai  deliqueront.  Divus  tamen  Severus  in  liberta 
Pontii  Panlini  senatoris  contra  statait:  quia  non  era  affectioiie  nxo- 
ris  habita,  sed  magis  concnbinae  >  ^). 

Qni  sono  degne  di  nota  le  parole:  sed  f 08  non  est,  etc.  Siccome 
cio6  11  matrimonio  h  stato  oontratto  contro  nn  divieto  legale,  cosl 
sarebbe  contrario  all'eqnit&  il  mantenere  in  forza  nna  tale  dona- 
zione,  peichfe  in  tal  modo  alle  persone  ohe  voUero  nnirsi  in  matri- 
monio rinscirebbe  di  yantaggio  il  delitto  commesso  ^).  Qai  dunqne 
interyiene  il  fisco,  e  toglie  al  donatario  siccome  indegno  la  cosa  do- 
nata;  nh  esiste  differenza  alcnna  fra  matrimonio  e  sponsali,  perch^ 
I'ono  e  gli  altri  sono  egnalmente  proibiti;  ed  invero  cosl  insegna 


37)  X.  134  §  1,  D.  De  div.  reg.  iuris,  50,  17:  c  Nemo  ex  sno  delicto  melio- 
rem  saam  oonditionem  facere  potest  3>. 


dmuite  gU  sponmli  e  oompiata  qnando  il  matrimonio  gfiH  eflisteya,  oade  sotto  la  Ban- 
Bone  del  divieto  delle  donaiioni  fra  coningi.  La  L.  5  pr.  D.  h.  t.  oi  presenta  ele- 
gantemente  nn  caso  in  cni  pnd  aversi  a  seoonda  delle  circostanze  una  donasione  fra 
coningi,  o  fra  fidanzati.  T7n  promeeso  spoeo  consegna  nna  oosa,  che  ynol  donare  alia 
fidanzata,  ad  nn  terzo  affinohd  qneeti  a  lei  la  rimetta ;  ma  la  conzegna  nelle  man!  della 
donna  ha  Inogo  dopo  oelebrato  11  matrimonio.  Qui  possono  farzi  due  ipotesi.  0  il 
teno  era  rappreaentante  della  dozma,  e  allora  quezta  ha  aoquistato ,  fin  dal  momento 
che  la  ooza  a  lui  d  stata  ooneegnata,  11  pozaeezo  e  la  propriety  per  mezzo  del  proprio 
lapprezentante;  e-perdd  zi  ha  nna  donazione  valida  tra  promezzi  zposi;  o  il  terzo 
aia  inreoe  rapprezentante  dello  zpozo  donante,  ed  in  qnezto  oazo  la  donna  aoquizta 
il  poezezBO  e  la  proprietik  zoltanto  dopo  oontratto  il  matrimonio,  e  zi  ha  una  donazione 
proibita  fra  ooningi.  Cfr.  Kbtbseb,  op,  eU„  pag.  50. 

a)  La  facoltil  di  donare  non  era  ezclnza  dal  oononbinato,  come  rapporto  zezauala 
d'ordine  inferiore,  per  il  quale  non  ocoorreva  Tinterrento  della  legge  a  salvaguar- 
dame  la  purezza  e  la  dignitik;  vedi  L.  68  pr.  §  1,  D.  h.  t.,  24, 1.  L.  81  pr.  D.  Da 
demat,  39  5.  L.  5,  D.  tod,  ANTOHmo  Pio  ztabill  una  formale  ecoezione  per  lefoeariae 
del  Boldato.  La  L.  2,  C.  J)e  donat,  int,  v,  ot  usb.,  5,  16,  dioe  ezplicitamente,  ohe  per 
quanto  renga  meno  in  qnezto  cazo  Fapplicazione  del  diyieto,  tuttavia  la  donazione 
del  aoldato  alia  foearia  non  dere  ezzere  rizpettata,  i>er6hd  I'imperatore  Antonino  non 
Tolera  che  i  znol  zoldati  fozzexo  indotti  dalle  falze  oarezze  delle  oonoubine  a  epogliarzi 
del  propri  beni  in  loro  favore :  c  Nam  lioet  oezzante  iure  matrimonii  'donatio  perfici 
potnerit,  mnlitez  tamen  meoa  a  focariiz  zuiz  hao  ratione  flotisque  adulationibuz  zpo- 
liari  noloi.  Cfr.  EsTBesB,  op.  eit,,  pag.  52.  —  Sghdpfsb,  op,  eit„  pag.  26.  Old  non 
pertanto  il  Saviokt,  Sygt.,  IV,  pag.  167,  nota  b  (trad,  frano.  di  Gubnoux.  Parigi  1856), 
duMta  che  quezta  legge  non  ztabiiizoa  nna  formale  ecoezione  per  le  oonoubine  del  zol- 
dato,  e  propende  a  oredere,  ohe  nella  zpecie  di  oui  parla  qnezto  tezto,  la  nuUitft  della 
donazione  aYezze  la  zua  cauaa  piuttozto  nel  difetto  delle  forme. 
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Ulpiaiyo  nel  libro  XXKIII  ad  Bab.  ^^):  c  Sed  si  senator  libertinam 
desponderit;  vel  tutor  pnpillam,  vel  qnis  alios  ex  his,  qui  matrimo- 
niam  copulare  prohibentar,  et  duxerit,  an  donatio  quasi  in  sponsa- 
libus  facta  valeat?  Et  putem,  etiam  sponsalia  improhanda,  et  quasi 
ah  indignia  ea,  quae  donata  sunt,  ablata,  fiseo  vindicari  >. 

Siccome  il  fisco  ptt6  appropriarsi  soltanto  qoei  beni,  che  Tindegno 
ha  gi^  efifettivamente  acquistato,  cos)  questo  passo  serve  nel  mede- 
simo  tempo  a  provare,  che  la  donazione  uon  h  in  s&  stessa  nulla  di 
fronte  alio  stretto  diritto;  ma  il  donatario  non  pub  ritenere  la  cosa 
donata,  perch^  gli  ^  ritolta  dal  flsco,  oome  dice  Maboiano  nel  li- 
bro  XI  Instit  ^).  015  risulta  anche  piti  chiaramente  da  un  rescritto 
delllmperatore  Alessandbo  ad  una  certa  Teobata.  La  I.  7,  God. 
h.  t.  suona  cosl :  €  Si  ex  voluntate  patris  tui  filio  tutoris  nnpta  es, 
collata  in  maritum  donatio  ipso  iure  irrita  est.  Sed  si  matrimoninm 
iure  non  valuit,  licet  ipso  iure  donatio  tenuerit;  quia  tamen  indigna 
persona  eius  fuit,  qui  nee  maritus  potest  dici :  utiles  optionee  super 
revocandis  his  tibi  competunt  », 

Se  dunque  Teodata  aveva  sposato  il  figlio  del  tutore  conforme 
alia  volenti  del  padre,  la  donazione  &tta  al  marito  era  nulla  ipso 
iure,  perch^  il  matrimonio  era  in  questo  oaso  valido  ^).  Invece  nel- 
I'ipotesi  contraria,  il  matrimonio  urtava  contro  il  divieto  legale  e 
perci5  era  valida  la  donazione  secondo  lo  stretto  diritto.  Ma  siccome 
la  donna  era  ancora  minorenne  ^),  cosl  il  fisco  non  poteva  interve- 


88)  X.  32  §  28,  D.  h.  t;  vedi  anche  I.  GO  §  .5,  D.  De  riu  nuptiar,  23,  2. 

39)  X.  2  §  ],  D.  De  hU,  quae  vt  indlgnis,  34,  9. 

40)  Vedi  §  1216  e,  presao  la  nota  26. 


a)  L^inteirexLto  del  fiaoo  non  aveYa  mat  laogo  qnando  rimpedimento  al  matrimo- 
nio non  coetitaiva  un  divieto  propriamente  detto,  in  modo  che  il  voler  oonohindete 
il  matrimonio  non  fosse  riproyato  oome  ooea  da  oondannaie,  oppoie  qnando,  arendo 
pure  rimpedimento  questo  oarattere,  il  donante  era  innooente  della  violasione  del 
divieto,  oome  appunto  nel  caso^della  L.  7,  0.  h.  t.  5,  16.  Qui  per  la  quality  delle 
parti  il  tutore  era  il  solo  oolpevole  (vedi  L.  128,  D.  De  leg,  I).  Kella  L.  32  §28,  D.  h. 
t.  si  suppone  ohe  il  marito  (tutore  o  senatore)  sia  il  donante,  altrimenti  questa  legge 
oarebbe  in  oontradizione  colla  L.  7  cit.  Al  pari  del  tutore,  il  senatore  (nota  bene  il 
Sayigny,  op,  eit.,  ^ag.  167)  d  il  solo  oolpevole,  perchd  mauca  alia  dignitiL  del  bug 
grado,  e  la  libertil  d  giustifioata  daU'obbedienza  dovuta  al  patrono.  Vedi  Sohupfeb, 
op,  cit.,  pag.  406.  —  Kbtbseb,  op.  <?«.,  pagine  52  e  53.  —  Wdtdschkid,  Pand.,  §  609, 
pag.  942. 
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nire  ^)  e  per6  era  concessa  alia  donna  8tessa  Vactio  in  rem  utilis 
perch^  revocasse  la  donazione.  So  la  donazione  fosse  anche  in  questo 
easo  nulla  ipso  iure,  non  tI  sarebbe  ragione  che  impedisse  la  donna 
dal  rivendicare  direttamente  la  cosa  donata  ^). 

Bimane  ancora  a  determinare  che  cosa  si  intende  per  donazione 
tra*coniugi  allorqnando  si  tratta  della  sua  nullity.  Kon  ogni  libera- 
lity che  nn  coninge  fla  a  favore  delFaltro,  non  ogni  arricchimento 
che  ad  nno  dei  coningi  proviene  dai  beni  dell'altro,  h  da  ritenere 
senz'altro  per  una  tale  donazione  diohiarata  nulla  dalla  legge.  Le 
ieggl  che  proibisoono  le  donazioni  tra  coniugi,  non  devono  essere 
interpretate  cosl  rigidamente  ed  odiosamente  da  credere,  che  ab- 
biano  Toluto  bandire  fra  persone  unite  dal  legame  strettissimo  del- 
Famore  e  della  fedelt^,  appunto  quel  mezzo  del  quale  cl  si  serve  di 
preferenza  per  dare  a  conoscere  alia  persona  amata  Taflfetto  pro- 
fondo  che  c'ispira.  E  per6  Paolo  dice  giustamente  nel  libro  YII 
ad  8ab.  ^)i  c  Et  sane  non  amare,  nee  tanquam  inter  infestos  ius 
prohibitae  donationis  tractandum  est :  Bed  ut  inter  ooniunctoa  maximo 
affeetu,  ei  solam  inopiam  timentes  ».  Bono  soltanto  quelle  liberality 
smodate  delle  quali  pu5  temersi  che  sia  conseguenza  la  poverty,  del 
donante,  che  devono  essere  evitate.  Epper5  ha  da  intendersi  per 
donazione  tra  coniugi  dichiarata  nulla  dalle  leggi,  quell'atto  col 
quale  una  cosa  di  valore  non  insignificante,  d  &tta  passare  da  uno 
dei  coniugi  per  pura  liberality  nel  patrimonio  dell*altro,  in  modo 
che  il  donante  ne  diventi  piil  povero  ed  il  donatario  piti  ricoo.  TTl- 
PIANO  ci  d^  appunto  questo  concetto  quando  dice  nel  libro  XXXII 
ad  Sdictum  ^^) :  c  Hoc  autem  ex  eo  venit,  quod  definiri  solet,  earn 
demum  donatumem  impediri  solere,  quae  et  donantem  pauperiorem, 


41)  X.  5  §  9,  D.  De  his,  quae  ut  indignis,  34,  9;  2.  6,  Ood.  de  his,  quihus 
ui  ind,,  6f  35. 

^  Su  questo  punto  vedansi  di  preferenza:  Franc.  Ramos  Del  Manzano, 
Ad  leges  juliam  et  Fapiam  Oommeniar.  lib.  11,  cap.  14  (in  Thes,  iuris  civ.  et 
canon.  Mbbbmak,  torn.  V,  pag.  163-168),  e  Ant.  Schulting,  Notae  ad  Dig, 
a  Smallenburg  edit.  EiusQ.  Animadversion,  looupleiatae,  torn.  lY,  ad  2.  32 
§  ult.,  D.  Il  t.  pag.  311  e  seg. 

43)  JD.  28  §  2,  D.  h.  t 

44)  X.  5  §  8,  D.  eod. 

GlOcx,  CSomm.  Fandette.  —  Lib.  XXIV.  S 
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et  accipientem  focit  looapletiorem  »•  Adanqae  il  divieto  delle  do- 
nazioni  tra*  coniugi  si  riferisce  soltanto  ai  dona  e  non  anohe  ai  mu- 
nera,  secondo  la  distinzione  che  Ulpiano  pone  nel  libro  XLIII  ad 
Udictum  ^) :  c  Inter  donum  et  munu8  hoc  interest,  quod  inter  genus 
et  speciem;  nam  genas  esse  donum  Labeo  ait,  a  donando  dictum, 
munus  speciem.  Nam  muntts  esse  donnm  cam  caasa,  ntpnta  natalitinm, 
naptalitium  >.  Le  gloBsae  namicae  si  esprimono  appnnto  nello  stesso 
modo:  c  Munus,  quod  ob  causam  donatnr :  Mouvoou^  to  (ieV  oiTtai  scJpov  i; 
e  Oarnelio  Pbontone  ^*)  dice :  c  Munus,  quod  amicus,  vel  cliens,  vel 
libertus  officii  causa  mittunt ».  Per  esempio,  c  donationes  natalitiae, 
nuptiales,  lustricae,  Satumales,  ac  similes  2>.  Maboiano  dice  nel  li- 
bro  I  publicor,  ludicior.  ^^) :  c  Dona  antem  proprie  sunt,  quae  nulla 
necessitaite  iuris,  officii,  sed  sponte  praestantur,  quae  si  non  praesten- 
tur,  nulla  reprebensio  est,  et  si  praestentur,  plerumqne  laus  inest  d. 
Ma  ancbe  un  munus  pu5  degenerare  in  donatio,  se  il  regalo  del 
giorno  natalizio  h  smodato;  Pomponio  lo  dice  espressamente  nel 
libro  XIY  ad  Sab.  ^) :  c  Si  vir  uxori  munus  immodicum  Ealendis 
Martiis  ^^)  aut  natali  die  dedisset,  donatio  est  »•  Ulpiano  nel  li- 
bro XXXII  ad  8ah.  ^)  dice  precisamente  lo  stesso:  c  Ex  annuo  vel 
menstruo,  quod  uxori  maritus  praestat,  tunc,  quod  superest,  reyo- 
cabitur,  si  satis  immodicum  est,  id  est,  supra  vires  dotis  ».  AI  tempo 


45)  L.  194,  D.  De  verhor.  signif.,  50,  16. 

^)  De  differentia  verhor.,  pag.  2196,  ed.  Putsch.  Salla  differenza  tra  do- 
num e  munus  si  veda  anche  di  preferenza  Car.  Andr.  Ducker,  Opusc.  de 
latinitate  Ictor,  ve(.,  cap.  39,  p.  39-52, 

47)  L.  214,  D.  De  V.  8.  50,  16. 

48)  L,  31  §  8,  D.  h.  t. 

49)  Le  Oalendae  Martiae  erano  presso  i  Romani  un  giorno  festivo,  nel  quale 
le  donne  riceveyano  doni  dai  mariti;  questa  festa  era  detta  Matronaliat  per- 
ch^ yeoiva  solennizzata  dalle  matrone  in  ricordo  della  pace  concbiusa  fra  1 
Romani  ed  i  Sabini.  —  OyiD.,  Fast,  III,  170.  —  Mart.  Ep.,  lib.  V,  ep.  84, 
V.  10-12.  —  Plaut.,  Miles  glories.,  so.  3,  a.  I,  y.  96.  —  Subton.  in  Vespa- 
siano,  cap.  19.  Per  qneata  ragione  GioyENALB  (8cU,  IX,  53),  chiama  U  prime 
di  marzo  Kalendae  femineae.  Inyece  i  Saturnalia  erano  la  festa,  nella  quale 
le  donne  fiebceyano  regali  ai  mariti.  —  Y.  Guid.  Pancirolus,  Thesaur,  variar. 
lection.,  lib.  II,  cap.  54.  —  Sam.  Prriscus,  ad  Sueton.  in  VespM.,  c.  1,  torn.  II, 
pag.  501,  e  Pothier,  Fand.  Justin.,  t.  II,  h.  t.,  n.  37,  nota  h. 

50)  L.  15,  D.  h.  t. 
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stesso  risulta  chiaro  di  qai  che  la  lex  Cincia,  la  qaale  valeva  senza 
dabbio  anoora  al  tempo  di  qnesti  gioreconsolti,  non  serviva  di  norma 
in  queBti  casi,  nei  quali  si  trattava  di  Tedere  Be  una  donazione  tra 
coniagi  era  da  ritenere  come  moderata  o  come  smodata,  bencbd  quella 
legge  avesse  stabilita  ana  certa  misnra  per  le  donazioni  permesse, 
del  che  si  trovano  ancora  nelle  Pandette  evidenti  testimonianze  ^^). 
Imperocch^  la  donazione  pare  essendo  conforme  alle  disposizioni 
della  Ux  Cineia,  poteva  essere  smodata  in  relazione  alle  condizioni 
del  patrimonio  del  donante  ^^).  Inoltre  la  lex  Cincia  non  rescindeva 
neppnre  le  donazioni  di  grande  entity  allorqaando  erano  state  ese- 
goite  nella  forma  dalla  legge  prescritta  ^).  —  Siccome  abbiamo  ve- 
dato  che  ancbe  i  munera,  se  smodati,  degeneravano  in  donaiiones, 
cos)  non  a  torto  Federigo  Bbuhmeb  ^)  pone  la  differenza  fra  dona 
e  munera  in  cib  che  per  i  primi  intende  doni  di  gran  valore,  percib 
doni  grandi  smodati,  pei  secondi  invece  doni  moderati,  di  yalore 
pill  piccolo,  sla  che  consistano  in  denaro  o  in  cose  aventi  valore 
pecnniario,  sia  che  siano  stati  dati  cum  causa  o  sine  causa,  e  perci6 
I>er  semplice  liberalitd>. 

Del  restOy  in  una  donazione  fra  coniagi  perch^  sia  soggetta  alia 
sanzione  legale,  che  ne  stabilisce  la  nnllitdi,  si  presapx)one  la  co- 
scienza  concorde  di  ambedae  i  coningi,  epper5  la  consegna  per  parte 
deU'nno  deUa  cosa  donata  e  Faccettazione  per  parte  deiraltro  ^).  lu- 


si)  L.  21  §  i }  I.  24,  D.  De  donat.,  39,  5 ;  Z.  5  §  5,  D.  De  doli  mali  et  m. 
except. f  44,  4.  —  V.  vON  Savignt,  Ueber  die  lex  Cineia  de  donis  et  muneri- 
rihu€  {Sulla  lex  Oincia,  etc.))  §§  ni  e  IX  (nella  Bivigta  per  la  sioria  del  di- 
riito,  vol.  IV,  pag.  11,  pag.  36  e  segg.). 

^)  y.  Mencken,  Dies,  dt,  de  don.  t.  v,  ei  ux,,  §  18. 

53)  V.  VON  Savignt,  op.  cit,  §  IV,  pag.  16  e  sag.  ^). 

^  Commentar,  ad  leg,  Cindam,  cap.  11,  §  17|  pag.  27  (ed.  Ge.  Beter, 
Lipsiae  1716;  8). 


a)  £  controyerao  ae  per  diritto  romano  fossero  aempre  oondizione  neoessaria  del- 
resifitenza  d*ima  donazione  la  scienza  e  Taocettazione  del  donatario.  Lo  negano  fra 
gli  altri  11  Savignt  nel  Sytt,,  III,  pag.  146  e  segg.  —  Mbtebfeld,  d.  L,v,  d.  Schenr 
iungen  nach  R,  22.  (^Trattatc  dslle  donazioni  nel  diritto  romano)^  vol.  I,  pag.  34.  Mar- 
borgo  1835.  —  Ektbseb,  op.  oit.,  pag.  22  e  pattim,  Vedi  oontro  Windschkid,  Pand,, 
n,  §  365,  nota  5.  —  Duenbubg,  l^nd.,  II,  §  106,  pag.  278.  —  Abndts-Sebafini, 
Pand.,  I,  §  80  e  gli  antori  oitati  alia  nota  7.  —  Cfr.  anche  Sghupveb,  op.  eit.,  pa- 
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fetti  GiULiANO  cl  dice  nel  libro  XVII  Bigestarum  ^s),  che  soltanto 
in  qnesta  ipotesi  si  ha  ana  vera  donazione :  c  cam  aliqnis  ea  mente 
daty  nt  statim  velit  accipientis  fieri,  neo  nllo  casn  ad  se  reverti,  et 
propter  nallam  aliam  cansam  fiehcit,  qnam  nt  liberalitatem  et  mnni- 
fioentiam  exeroeat*  Igitnr  cam  dieimns  inter  sponsnm  et  sponsam 
danationem  valere,  propria  appellatione  ntimnr,  et  factam  demostra- 
mns,  qnod  ab  eo  profloiscitnr,  qni  liberalitatis  gratia  aliqaid  dat» 
at  confestim  flMdat  accipientis,  nee  nnqaam  alio  facto  ad  se  reverti 
velit  >•  Qaesto  passo  si  riferisce  a  ci5  di  che  discorriamo,  tanto  pid 
che  GiULiAiYO  trattava  nel  libro  XVII  dei  snoi  Digesti  appanto 
delle  donazioni  fra  coningi  ^),  e  perci6  riteneva  necessario  di  de- 
terminare  prima  di  tntto  con  precisione  il  concetto  d'nna  vera  e 
propria  donazione  ^'^).  £)  dnbbio  se  ana  semplice  prameasa  di  donct' 
zione,  che  dnrante  la  vita  del  promittente  non  fa  esegnita  coUa 
consegna  della  cosa  promessa,  sia  soggetta  ai  medesimi  principii  di 
diritto,  che  regolano  la  donazione  stessa  tra  coningi.  Papinianq 
credeva  di  no,  ed  Ulpiano  gli  dd.  ragione  mentre  scrive  nel  li. 
bro  VI  ad  Sab.  ") :  «  Papinianus  recte  pntabat,  orationem  Divi  Sb- 
VBBi  ad  reram  [donationem  pertinere:  denique  si  gtipulanti  apapon- 
disset  uxori  suae,  non  putabat  canveniri  po$se  heredem  mariti,  lieet  du- 
rante  voluntate  maritus  deoesserit ».  Ma  a  qaesto  sembra  addirittora 
contradire  ci6  che  Ulpiano  dice  nel  libro  XXXVI  ad  8ab.^):  «Si 
stipnlata  faerit  malier  annaam,  id  ex  stipalata  petere,  constante 


»)  X.  J,  D.D«  domxt.,  39,  5.  —  V.  Hub.  Giphanius,  Leeiur.  AUatphin.^ 
ad  ).  1,  pag.  100. 
M)  C£r.  I  4;  h  5  §§  I,  4,  13;  I.  37,  D.  h.  t. 

57)  V.  Jac.  CcjAcn,  Oomment  in  L  XVII  Dig.  SALvn  Juliaki,  ad  I.  1 
D.  De  doneU.  (Oper.  a  Fabroto  editor,  torn.  Ill,  pag.  126),  e  Ger.  Nooot, 
Comment  ad  Dig,  h.  t.  §  HaotenuB,  op.,  t.  II,  p.  512. 

58)  X.  23,  D.  h.  t. 
50)  L.  33,  D.  h.  t 


gina  412  e  Xtf  donazioni  tra*vvn  nella  Horia  del  JHritto  Baliano,  Firenze  1871,  ptg.  28. 
Per  il  nostro  oodioe  ciTile  non  ci  pnd  essezo  dnbbio  (artlooli  1050  e  1067). 

b)  della  pagina  precedente,  £*  dnbbio  il  rapporto  fra  le  formality  partioolari  stabi- 
lite  dalla  lex  (Hncia  e  la  distdnzione  delle  donasioni  in  piooole  e  grandi.  Yedi  special- 
mente  SAViQinr,  Syst,,  §  165,  pag.  195  e  eegg. 
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matrimonlo,  non  potest.  Sed  si  manente  matrlmonio  deoessisse  ma* 

» 

ritas  proponatnr^  pnto,  quia  in  annuo  quoque  donatio  vertitur,  x)08se 
did,  stipnlationem  oonfinnari  ex  senatasconsalto.  §  1  Si  uxor  ma- 
rito  annnnm  versa  vice  praestiterit,  restitnetur  ei  hoc,  et  poterit 
Yindicare  id  quod  exstat':  credo  ^)  poterit  et  condicere,  in  qnantnm 
locapletior  factas  est:  quia  non  tarn  soUemne^^)  est  annuam,  quod 
maritns  oxori  pendit,  et  ®)  qnod  uxor  marito  praestat,  immo  incon- 
gniens  est,  et  contra  sexns  natnram.  §  2  Et  si  forte  maritns  ab 
nxore  stipnlatns  sit  id  annnnm,  decesseritqne  mnlier  constante  ma- 
trimonio,  dicendnm  erit,  ex  Oratione  donationem  convalescere  »• 
Grande  h  stata  la  &tica  dei  commentatori  per  conciliare  Ulpiano 
con  8^  stesso  ®),  ma  qnesto  non  h  ancora  il  Inogo  di  sciogliere  tale 
qnestione,  la  qnale  si  riferisce  propriamente  al  temperamento  che 
snbl  il  diritto  in  forza  del  senatuaconsultum  ad  orationem  Antonini 
Gabagaixae  de  donationibus  inter  virum  et  uxorem  oonfirmandia,  e  di 
qnesto  x>arleremo  soltanto  in  segnito;  vedremo  allora  come  la  ragione 
della  decisione  di  Ulptai^o  si  trovi  nel  modo  pitl  semplice  riposta 
nella  natnra  stessa  deU'  «  annuum,  qnod  qnidem  non  nnam  donatio- 
nem, sed  per  singnlos  annos  repetitam  continet »,  ragione  che  XJl- 
PIANO  ha  espresso  abbastanza  chiaramente  nelle  parole  citate  ^quia 
in  annw>  quoque  (id  est  in  singulis  annnis)  donatio  vertitur  »•  Del  re- 
8to,  tntta  la  qnistione  ha  perdnto  ogni  importanza  fin  dal  memento 
che  GiiTSTiNiANO  aboil  ^)  completamente  la  lex  Oincia  (che  negava 


flO)  Nel  ood.  d'Erlangen  la  parola  credo  manca. 

01)  Jo.  Cannegieter  (od  IJlp.  Fragm.,  tit.  VII^  §  1^  pag.  45)  sostitniBce 
%n9olen8.  —  Best  (De  raiione  emendandi  leges,  cap.  XV,  n.  5)  ineolemne;  si 
▼eda  per5  il  §  836^  nota  96  di  qnesto  commentario. 

®)  Cod.  di  Erl.  Qaam  quod.  Cosl  leggOQO  anche  molte  antiche  edizioni, 
per  esempio,  quelle  di  Gland.  Cheyallonius  e  di  Baudoza  Cestio. 

<t3)  Si  vedano:  Franc,  de  Ahaja,  Observ.  iuriSf  lib.  II|  cap.  10.  —  Corn. 
TAN  Btnkbbshoek.  OheervaUon.  iuris  rom.,  lib.  V,  cap.  18*  —  Ev.  Otto. 
Papinian.,  cap.  XII,  §  9.  —  Ger.  Noodt,  Oomment.  cut  Dig.,  h.  t  §  Expo- 
sito  (torn,  n,  Oper.,  pag.  517).  —  Pothier,  Fand.  juatin.,  tom.  11,  b.  t., 
n.  73,  nota  1.  —  Voobda,  Theeium  eontroveraarum,  decad.  VIII,  §  3-5.  — 
Henr.  Ebllinghusen,  Dibs,  de  legibus  nonnulUs  Bomanortim  (Franeqnerae, 
1744),  cap.  14  (nel  Thee,  novue  Dissert,  iurid.  Belgicar,  di  Ger.  Oelrich, 
Tol.  II,  tom.  II,  pag.  40-42).  —  Mencken,  Diss,  oit.  de  donationib.  inter  v. 
et  ux.,  g§  23-28. 

M)  JL.  35  §  5^  2.  37,  C.  De  donat.,   8,  53;   §  2,   Inst.  De  donat.,   2,  7.  — 
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efficacia  civile  indistintamente  a  tatte  le  stipulazioni  per  donazionl 
di  grande  valore,  esigendo  a  ci5  che  queste  fossero  valide  I'attuale 
csecazione  colla  consegna  nella  forma  prescritta  dalla  legge  ^)  e  de- 
cise  ia  particolar  modo  la  controversia  sal  pnnto  ia  discorso  ^)  ^). 


GiusTiNiAKO  uon  soltanto  aboil  la  necesBit^  della  tradizioae  nelle  donazioui 
di  grande  valoroy  ma  anche  favor)  le  donazioaiin  confronto  degli  altri  con- 
tratti;  in  qnanto  atabilly  che  la  semplice  promessa  senza  stipulazione  daya 
vita  ad  nn'azione.  —  V.  von  Savigny,  o.  c.  §  VIII,  pag.  35  e  seg. 

65)  V.  von  Savignt,  Ueher  die  (aulla)  lex  Oincia,  §  IV  (nella  Biv.  per  la 
storia  del  diriito,  IV,  pag.  16-19). 

^)  Nov.  162,  oap.  1:  d  Malier  qnaedam  in  hia  rebus,  quae  ipai  a  marito 
douatae,  non  vero  traditae  erant,  mortao  marito,  et  de  donatiooe  tacente, 
res  vindicare  volait,  velut  earam  domina  tarn  ex  donatione,  quam  silentio 
mariti  facta.  Opponebatur  a  detentoribus,  habere  illam  in  ius  vocatam  bo- 
1am  exoeptionem,  si  possideat:  non  autem  ab  alio  eas  vindicare  posse.  De 
quo  igitur  controversia  erat,  id  ita  se  habuit.  Nos  vero  recordati  sumus  con- 
stitutionis  nostrae,  quae  danaioriy  etsi  non  stipuletur  traditionemj  necessitaiem 
tradendi  rem  donaiam  incumhere  didt  Meminimus  insuper  veterem  legem 
Cinciam  (non  Seniiamj  come  ha  1'Homberok,  perch^develeggersi  tcu  xevtiou 
vcVou,  come  osserv6  anche  il  Cujacio  uel  lib.  VI  Ohaervatj  cap.  18),  latam 
esse  quam  recte  e  legibus  suis  olim  Kespublica  ejecit,  ea  sancientem,  de 
quibus  nunc  controversia  movetur.  §  1  Sancimus  igitur,  si  (ut  ante  dictum 
est)  donatio  per  omnia  perfecta  sit  tum  quantum  ad  quantitatem,  turn  quan- 
tum ad  insinnationem,  ut  ilia  statim  ab  initio,  ex  quo  facta  est,  secundum 
constitutionem  nostram  ex  silentio  viri  omui  modo  valeat:  adeo  ut  si  ma- 
ritus  postea  rem  hypothecae  det,  vel  pignori  obligaverit,  non  taroen  is,  qui 
quamdiu  superstes  fuit,  quievit,  alienasse  videatur:  et  traditio,  si  facta  fuit^ 
exceptionem  illi  det,  vel  si  non  facta  est,  praebeat  etiam  exactionem,  et  si 
quidem  stipulatio  intervenit,  ex  stipulaiUj  sin  minus,  condictionem  ex  lege,  ad 
<:onsequendum  id  quod  donatum  est  j>*  Si  veda  anche  Gu.  Eanchinus,  Var, 
lecUj  lib.  II,  cap.  7. 


a)  Qui  oi  limitiamo  a  notare  ohe  la  legge  Cinoia  non  pot^  mai  essere  applioata  alle 
donazioni  fra  coningi ;  infatti  se  si  trattara  d*nn  matrimonio  oolla  xnano  la  donazione 
era  senz'altro  imposBibile;  ee  invece  il  matrimonio  era  libero,  la  donazione  non  yaleva 
in  forza  della  nostra  massima  di  dirifcto  oonsaetudinario ;  nel  casi  poi  in  cni  le  dona- 
zioni fra  ooningl  erano  esclase  dal  divieto,  qnestl  erano  compresi  nel  nnmero  delle 
j}ersonae  exoeptae:  JFr,  Vat.,  §  302:  €  Ezoipiantnr  et  adfiniam  peraonae,  at  privignna 
priyigna,  noverca  yitriona,  aooer  aocrua,  gener  nnras,  vir  et  uxor,  aponsaa  sponaa  2>. 
Vedi  qnanto  a  qneato  teste  ed  agli  autori  ohe  ai  diacoatano  dal  Savignt  (Sytt.  —  La 
disaertazione  del  Savignt  sulla  Uw  Cincia  nel  vol.  IV  della  Bivuta  per  la  storia  del 
diritto  h  anteriore  alia  aooperta  del  frammenti  yaticani)  aol  rapporto  delle  donazioni 
fra  ooningl  ooU'eooezione  qui  atabilita  in  loro  fayore,  la  nota  a,  p.  37.  Cfr.  Bbemeb, 
Zur  Lehre  von  Sckenkungen^  eto.  (^Per  la  teoria  delle  donazioni  fra  eoniuffi)  neir.^r- 
^ivio  per  la  pratioa  civile,  nnoya  aerie  I,  pag.  178. 
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Dicemmo  sopra  che  affinch^  una  donazione  tra  coningi  sia  soggetta 
al  divietx)  legale,  deve  presupporsi  la  cosdenza  canoorde  di  anibedue 
i  eomugi.  Tenendo  presente  questo  prinoipio  si  riesce  a  spiegare  il 
difficile  passo  di  Nerazio  nel  libro  Y  Memhranarum  ^) :  c  Si  extra- 
neas  rem  viri,  ignoraas  eius  esse,  igaoranti  uxori,  ac  ne  viro  qui- 
dem  sciente,  earn  saam  esse,  donaverit :  mnlier  reote  earn  usucapiet. 
—  Sed  si  vir  rescierit  saam  rem  esse  prias  qnam  usacapiatur,  vin- 
dicareqne  eam  potent,  nee  volet,  et  hoc  et  mulier  noverit,  interrnm- 
petnr  x>o8sessio:  guia  transiit  in  causam  ab  eofactae  donationia.  Ipsins 
mnlieris  scientia  ^)  propios  est,  ut  nullum  adquisitioni  dominii  eius 
adferat  impedimentum:  non  enim  omnimodo  uxores  ex  bonis  viro- 
ram,  sed  ex  ecM»a  dojiationU  db  ipsiafaotae  adquirere  prohibitae  sunt:p. 

In  questo  passo  si  parla  del  caso  in  cui  un  terzo  dona  alia  mo- 


«7)  L.  44,  D.  h.  t. 

^)  Secondo  la  comane  interpmizione  le  parole  ipsiua  mulieris  seientia  souo 
eoUegate  oella  medesima  proposizione  oolle  precedenti:  quiatranHit  in  cau- 
8tuH  iib  to  fckctae  donaiionin,  Infatti  neUa  Tanrelliana  e  in  tutte  Paltre  edi- 
zioni,  dopo  le  parole  mulieris  scientia  si  trova  un  panto;  alio  stesso  mode  nel 
nostro  cod.  d'Erlaagen  oolle  parole  propius  est  oomincia  uq  periodo  nuovo.  II 
Sayignt  ba  per6  dimostrato  in  an  eccellente  lavoro  soil  a  h  44,  D.  h.  t.  (nellu 
Bivisia  per  la  sioria  del  diritto,  yol.  1,  n.  X,  p.  270-280),  che  qaesta  inter- 
poszione  h  sbagliata  e  ne  rimane  oscarato,  anzi  evidentemente  falsato,  il 
senso  del  passo,  ed  ha  cosl  elimiaato  tntte  le  difficolt^,  che  i  giarisperiti 
ayevano  incontrato  nella  spiegazione  di  questa  legge  <^). 


d)  II  GoTOFBEDO  ed  il  PoHTiEB  per  far  sparire  TeTldente  oontradisione  contenata 
in  questo  "pBaao  letto  seoondo  la  comune  interponzione,  proposero  di  mettere  nn  panto 
intenogatiro  dopo  la  parola  posgessio;  aUora  la  frase  propivt  esty  eto.,  sarebbe  divenata 
nna  zuposta  airinterrogazione :  itUerrumpetur  posseisio?  In  qnesto  mode  ai  earebbe 
evitata  la  oontradisione,  ma  (per  taoere  di  altre  diffioolt^)  la  solazione  del  oaso  pro- 
poeto  non  si  aocordezebbe  col  principii  general!  di  diritto,  perohd  in  qnesto  aTremmo 
tnttt  gU  element!  d'nna  donazione  proibita.  Nd  potrebbe  dirsi  che  il  ginreconsnlto 
00^  pBxole:  propius  est,  ut  nullum  adquisitioni  domini  eius  adferat  impediinentum 
intendeese  ammettore  il  oompimento  deU'osacapione  ed  11  coDsefir^ento  aoquisto  di 
proprieta  per  parte  della  donna,  ma  non  gilk  esdndere  nna  oandietio  del  marito  fino 
aUaconoorrenza  deirazriochimento  di  lei,  perohd  questa  ipotosi  d  inammissibile  di  f  rente 
alia  parole  che  segnono:  non  enim,  omnimodo  uxores  ex  bonis  virorum,  sed  ex  oausn 
denatumis  ab  ipsis  faetae  adquirere  prohibitae  sunt,  A  ragione  dice  qnindi  il  SebAFD^i 
(Abndts-Ssbatini,  Pand.^  §  414,  nota  2)  che  il  Saviont  ha  dato  pel  prime  nna 
spiegaiioue  esatta  di  questo  passo.  Vedi  anche  Dbladebbiebb,  Des  libiralUis  faites 
pendant  le  mortage  entre  ipoux  en  dr,  rem,  €t  en  dr.  fr.,  pag.  61,  Parigi  1870,  o 
ICachelasd,  Teases  de  droit  remain,  pag.  260. 
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glie  nna  cosa,  di  cai  11  marito  h  proprietario,  e  la  qnistione  che 
Nebazio  qai  risolve  fe,  se  la  donna  jisacapisca  o  no.  Attenendooi 
alia  retta  interpnnzione  troviamo  qai  distinti  propriamente  tre  casi: 

1.  Se  tatte  e  tre  le  persone,  il  donante,  il  marito  e  la  moglie 
a  coi  fa  &tta  la  donazione,  ignoravano  clie  la  cosa  apparteneva 
al  marito,  allora  Tasacapione  ha  laogo  senza  dabbio.  Le  parole: 
Si  extraneuB  rem  viru..  mulier  recte  earn  usuoapiet  contengono  questo 
oaso. 

2.  Se  ambedae  i  coniagi  vengono  a  conoscere,  prima  che  sia  com- 
piata  rusucapione,  la  vera  condizione  della  cosa  donata,  e  lasciano 
a  bella  posta  le  cose  nello  state  in  cai  si  trovano,  allora  11  possesso 
ad  ueueapionem  h  Interrotto,  peroh^  in  questo  case  la  donazione 
deve  considerarsi  come  fatta  dal  marito  stesso.  —  Bed  9i  vir  rescierit 
suam  rem  esse . .  •  quia  transiit  in  ca^isam  ah  eo  faotae  danaiumis  ^), 

3.  Se  poi  la  moglie  sola^  e  non  al  tempo  stesso  il  marito,  h  ve- 
nata  a  conoscere,  che  la  cosa  dal  terzo  donatale  appartiene  al  ma- 
rito, allora  la  scienza  della  moglie  non  pregiudica  Tasacapione.  Yero 
h  che  la  moglie  si  arricchisce  anche  in  qnesto  case  consapevolmente 
a  spese  del  patrlmonio  del  marito,  ma  abbiamo  giik  sopra  osservato 
che  non  ogni  arricchimento  di  tal  natara  6  proibito,  ma  soltanto 
quelle  che  h  donazione  e  non  pub  immaginarsi  una  donazione  senza 
la  Concorde  coscienza  di  ambedue  1  coniugi.  —  Ipsiue  mulieris  ecientia 
propiua  eat  ut  nullum  adguisitioni  dominii  eius  adferat  impedimentum  • .  • 
sed  ex  cauea  donationia  ab  ipm  factae  adquirere  prohibitae  sunt  ^). 


d)  Clod  il  powesBO  ad  usucapionem,  che  flnora  la  donna  areva  sulla  base  della  do- 
nazione leoita  del  teno,  d  interrotto,  perchd  in  questo  momento  il  posseno  le  riene 
trasferito  dal  marito  sol  fondamento  d'ona  nnora  cansa,  e  qnesta  nnoya  oaoaa  d  la 
donatio  ifUor  virum  et  tuoorem,  che  h  yietata.  Si  oonsidera,  dod,  la  ooaa  oome  se  la 
donna  aresse  restitoito  al  marito  Toggetto  donatole  e  di  naovo  rioeTntolo  dalle  mani 
di  loi.  Ofr.  Kbtbseb,  op,  oit, ,  pag.  31  e  32. 

&)  Nbbazio  non  £a  parola  d'ona  qaarta  ipotesi,  che  pud  immaginani;  pad  darsi, 
clod,  che  il  marito  solamente  yenga  a  sapere  che  h  proprietario  e  si  astenga  dal  ri- 
▼endicare  per  favorire  la  moglie  ignara  di  totto.  Neppnre  il  nostro  Antore  si  occnpa 
di  qnesto  caso,  ma  dal  momento  che  pensa  non  potersi  ayere  donaaione  senza  la  Con- 
corde yolontil  delle  due  parti,  non  pad  essere  dabbio  11  mode  in  cai  Tayrebbe  risolato 
se  ayesse  oredato  bene  d'oocaparsene.  La  L.  44  ha  an  forte  argomento  per  la  sola- 
zione  del  caso  in  omaggio  a  qaesto  principle  nolle  parole  et  hoe  et  mulier  noverit, 
Gontro  qaesto  argomento  non  yale  old  che  fa  osseryato  da  diyersi  scrittori,  special- 
mente  francesi  (per  esempio,  Bimassox,  J>ei  donationt  entre  6pouao  en  droit  romain,  etc.. 
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Del  restx),  aoltanto  le  donazioai  souo  nalle  tra  coniagi;  tatti  gli 
altri  contratti  e  negozi  giuridici  valgono  anclie  tra  ooniagi,  purch^ 
non  sieno  stati  ooncliiasi  clie  apparentemente  per  mascherare  utia 
donazione^).  Se  rintenzione  del  coniagi  era  realmente  di  porre  in 


®)  V.  Ger.  NOODT,  Oomm,  ad  Dig.^  h.  t.,  §  sequens  locus,  p.  511  o  seg.  — 
Sdp.  Gentilis,  de  donat,  inter  vir,  et  ux.,  lib.  I,  cap.  14-26.  —  Henr.  Atrbr, 
Diss,  de  donat  inier  vir.  et  nxor.f  sez.  I,  §  4. 


pag*.  31,  Parigi  1867,  il  qnale  crede  che  la  donna  nsnoapisoa,  ma  il  marito  abbia  ana 
amdietio  per  ottenere  Is  reetitazione  di  cid  di  cni  eeaa  Bi  h  arriocliita ;  vedi  nello  steaso 
Benao:  Hallo,  Dm  denatiom  ewtre  ipoux  en  dr.  rom.,  eto.,  pag.  27,  Parigi  1870.  — 
Deladkbbiebe,  op.  eit,,  pag.  64.  —  Gautibb,  Donationt  entre  Sjfoux,  pag.  29,  Aiz  1868. 
Tatta  salle  orme  di  Hachelabd,  Teztet  ds  dr.  rom,,  1856,  pag.  260  e  f»gfi.)t  che, 
doft,  il  ginreoonsnlto  suppone  neiripoteai  di  cni  paria  un'interrazione  deirnsapapioae 
per  mezzo  d'nna  finzione  di  tradisione,  old  ohe  impHoa  neoeszariamente  il  ooncorso 
della  TolontJk  delle  parti;  perohd  rimane  sempre  il  fatto  che  mentre  d  natnrale  ohe 
ore  la  Bcienza  della  moglie  zia  litennta  da  Nbbazio  oome  condizione  neoessaria  del- 
reeizfcenza  della  donazione,  egli  dioa  et  hoe  et  mulier  neverit,  e  non  parli  dell'altro 
caao  in  cai  alia  eoienza  del  marito  non  oorrisponde  la  solenza  della  moglie:  earebbe 
inrece  etrano  ohe  il  ginreconzalto  dopo  aver  posto  in  generale  il  principio  deUa  ne- 
cesaitiL  deUa  soienza  della  moglie,  non  faoeaae  poi  parola  del  caao  in  cni  il  marito  ea 
d^eeeere  proprietario  e  la  donna  I'ignora,  se  ritenesse  che  qnesto  caeo  dovesse  easere 
deciao  diiferentemente  da  M  ohe  farobbe  almeno  snpporre  Vet  hoe  ift  mulier  noverit. 
Nbbai&io  bI  propone  aella  L.  44  di  vedere  in  qaali  ipotesi  ai  abbia  nna  donaziene 
proibita  nella  f attispecie  da  Ini  presa  in  eaame ;  non  si  ocoupa  di  rioercare  1  oaei  in 
cni  pore  eesendovi  donazione  proibita  si  oompia  rasncapione.  Cosl  nel  primo  e  nel 
texso  oaeo  ammettendo  roBaoapione  intende  eaolndere  8enz*altro  la  donazione,  e  aejl 
eeoondo  esclndendo  PoBacapione  riconoBoere  I'eBiBtenza  d*ana  donazione  proibita  fra 
ooningi ;  perchd  in  tatti  qnesti  oaal,  o  la  donna  acqaiBta  definiiiyamente  la  propriety 
e  non  pn^  eBBBce  oonremifea  neppore  oon  una  eondietio,  «  non  Taoqaista.  Nbbazio  d 
ben  lontano  dall^oooapani  in  Tia  prihcipale  del  panto  qoi  afifatto  secondario  relatiro 
ai  oaai  in  cni  si  oompie  o  no  rnsacapione. 

Anche  il  Sayioky  attriboiBoe  ladorata  importanza  allV^  heo  et  mulier  noverit 
della  nostra  legge,  pare  ripadiando  nel  sao  Syst.  (pag.  571,  nota  a  ediz.  fr.)  la  ra- 
gione  gia  da  loi  portata  nella  Bivista  per  la  storia  del  diritte,  I,  10,  pag.  276,  ohe 
dod  eenza  oontratto  non  pud  esBervi  donazione  e  Tignoranza  della  donna  esclade  il 
contrstto.  Contro  le  ragioni  che  11  Satigkt  adduce  nel  Syst.f  yedi  Dbladebbii^bk, 
op.  eit.,  pag.  63.  —  Gautibb,  op.  cit.,  pag.  29.  II  Boutbt,  Besai  »ur  Vhigtoire  dee 
donatione  entre  ipeux,  etc.,  pag.  41,  Parigi  1852,  oonoorda  col  Savignt  nel  ritenere, 
che  benchd  alia  donazione  non  sia  Bempre  neoessario  il  ooncorso  della  yolontik  del  do- 
natario,  pore  non  si  abbia  in  qoeato  oaso  ana  donazione  proibita;  non  accetta  perd 
ttttti  gli  argomenti  addotti  dal  SAVlOKr.  —  Yedi  Sohupfbb,  ep.  eit.,  pag.  412,  il 
qnale  eita  la  noBtra  legge  fra  qnelle  ohe  seoendo  Ini  richieggono  esplicitamente  Tao- 
cetbazieae  del  donaterio.  ^  II  Eetssbb,  op,  cit.y  pagine  33  e  34,  pox  ritenendo  che  la 
donazione  non  presnppone  acoettazione  per  parte  del  donatarlo,  non  crede  che  nelcaso 
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essere  fra  loro  nu  oontratto  oneroso,  di  gaisa  che  non  esistesse  in 
alonn  modo  Tintenzione  di  donare,  ma  dipoi  una  delle  parti  ha  ri- 
messa  in  tntto  o  in  parte  aU'altra  la  controprestazione,  il  negozio 
h  e  rimane  ci5  nonostante  valido;  la  remissione  solamente  non  e 
valida,  e  deve  essere  fatta  la  restitnzione  fino  alia  concorrenza  deh 
rarricchimento  dell'altra  parte.  Se  non  esiste  I'intenzione  di  donare, 
allora  anche  il  coniuge  pub  vendere  alUaltro  nna  cosa  a  molto  bnon 
mercato,  come  risnlta  chiaro  dai  segnenti  passi. 

L  5  §  5,  D.  h.  t.  Ulpianus  libro  XXXII  ad  Sabinum:  ccOirca 
venditionem  qnoque,  Julianus  qnidem  minoris  factam  venditionoDi 
nnllins  esse  momenti  ait:  Keratius  aatem,  cnias  opinionem  Pom- 
poNius  non  improbat,  yenditi9nem,  donationis  cansa  inter  vlram  et 
uxorem  factam,  nnllins  esse  momenti :  si  modo  cam  animnm  maritus 
yendendi  non  haberet,  idcirco  yenditionem  commentns  sit,  nt  dona- 
ret:  enimvero,  si  eum  animwn  vendendi  haberef^),  ex  pretio  ei  remisit, 
venditionem  qnidem  valere,  remissionem  autem  hactenns  non  valere, 
qnatenns  facta  est  locnpletior.  Itaqne  si  res  qnindecim  yenit  quin- 
qne,  nunc  antem  sit  decern,  qainqae  tantom  praestanda  sunt:  quia 
in  hoc  locnpletior  videtnr  facta  »• 

1.7  §  6,  D.  eodem.  Ulpianus  libro  XXXI  Sad  oft. ;  «  Si  uxor  a 
marito  sno  praedia,  qnae  ob  dotem  pignori  aoceperat,  emerit,  eaque 
emtio  donationis  cansa  facta  dicatur,  nuUias  esse  momenti,  pignoris 
tamen  obligationem  dnrare,  Imperator  noster  cam  x)atre  sao  ro- 
scripsit :  cains  rescripti  verba  ideo  retail,  at  appareat,  venditionem 
inter  virum  et  uxorem  bona  fide  gestam  non  retractari.  8i  tibi  ma- 
ritus pignora  propter  dotem  et  peouniam  creditam  data,  non  donationis 
causa  vendidit,  gpwd  bona  fide  gestum  est,  manebit  ratum:  at  si  titulus 


70)  Questo  si  ammette  nel  dubbio;  y.  Ant  Schultino,  Notae  ad  Dig.  a 
SiiALLEKBURO,  edit.  tom.  lY,  ad  h.  1.,  pag.  288^  e  Yoorda,  Thes  controver- 
sar.j  dec.  YII,  §  4. 


da  noi  aUdmamente  esaminato,  neirasaoapione  oompiata  dalla  donna,  sia  oontennta 
una  donazione,  perohd  la  liberaliU  eseroitata  dal  marito  si  d  semplicemente  limitata 
a  non  impedire,  pure  avondolo  potnto.  nn  aoqnisto,  che  la  moglie  deriya  da  nn'altra 
pezBona. 
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donationis'^^)  guaesitus  wtenditur,  atgue  ideo  venditionem  irritam  esse 
congtdbit,  iure  publico  ''^)  causam  pignorum  iniegram  obtinebis  ». 

1 31  §  3,  D.  h.  t.  PoMPONiuSylibro  XIV  ad  8ah.:  «  Si  duo  manci- 
pia  fnerint,  singala  qninis  digna,  sed  ntramque  unis  quinque  '^)  do- 
nationis  causa  a  Tiro  mulieri,  vel  contra  venierint:  melias  dicetoTy^^ 
oommunia  ea  esse  pro  portione  pretii:  nee  tandem  spectandnm  esse, 
qnanti  mancipia  sint,  sed  quantum  ex  pretio  donationis  causa  sit 
remissum.  Sine  dubio  licet  a  viro  xel  uxore  minoris  emere,  si  non  sit 
animus  donandi  >. 

§  3  eiusd.  1.  «  Si  vir  uxori,  vel  coutra,  quid  yendiderit  vero  pretio, 
et  donationis  causa  paciscantur,  ne  quid  venditor  ob  earn  rem  prae- 
stet:  videndum  est,  quid  de  ea  venditione  agatur:  utrum  res  venie- 
rit,  et  totum  negotium  valeat:  an  vero  ut  ea  sola  pactio  irrita  sit, 
quemadmodom  irrita  esset,  si  post  contractam  emtionem  novo  con- 
silio  inito  id  pacti  fuisset  actum  t  Et  verius  est,  pactum  dumtaxat 
irritum  essen^. 

I.  32  §  24,  D.  h.  t.  Ulp.,  libro  XXXIII  ad  Sab.:  «  Si  inter  virum 
et  uxorem  societas  donationis  causa  contracta  sit,  iure  vulgato  '^^) 
nuUa  est:  nee  post  decretum  Senatns  emolamentum  ea  liberalitas, 
ut  actio  pro  socio  constituatur,  habere  poterit:  guae  tamen  in  com- 
mune tenuerunt,  fino  praestUuio  revoeanda  non  sunt  '^^).  Idcirco  igito; 


'^)  Ant  SceuLTENG,  Not.  ad  Dig. ,  torn.  IV,  ad  h.  §,  I,  7,  h.  t.,  preferisce 
leggere  donationij  cosi  leggono  ancbe  Aloandro  e  Miraeus. 

T^  L'invalidit^i  delle  doDazioni  tra  coniagi  era  considerata  come  nn  prin- 
cipio  dUus  publicum ;  infotti  i  giureconsulti  romani  ci  presentano  come  in 
ci6  interessato  il  bene  pnbblico;  a  forla  valere  non  potevasi  quindi  rinnn- 
ziare  neppure  per  contratto.  Vedi  Burchardi,  Grundsn'ige,  etc.  {Lineefonda- 
meniaii  del  sisiema  giuridico  dei  Bomani),  §  27,  pag.  151  e  seg. 

"TS)  Cod.  Eriang.:  unis  quints, 

74)  Id  est,  iure  commnni,  qnod  iam  ante  Orationom  Aittonini  moribas  ob» 
tinnit;  ci6  risolta  chiaramcnte  dalla  proposizione  che  segae:  nec^'o^^  deore- 
turn  SenaUis. 

7^)  Una  vera  society  avente  nno  scopo  determinato  (ci6  significa  qui  il^ 
nis  praesiiiuius)  pa6  certamente  esistere  tra'  coniagi  ed  anche  abbracciame 
tntto  il  patrimonio;  I.  17  §  1,  D.  Sol.  matr.,  24,  3;  Z.  16  §  3,  D.  De  ali- 
mentis,  34,  1.  —  Vedi  Scip.  Gentilis,  cit  Tr,  de  donat,  t.  vir,  et  ux,,  lib.  I, 
eap«  1.5,  e  Zacb.  Richter,  dt.  Diss,  de  Oraiione  Antonini  de  donat.  i,  vir. 
0t  ux.  confirmand^f  §  15, 
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pro  socio  aotio  noii  or  it,  qaia  nulla  soeietas  eat,  qaae  donationis 
causa  iuterpouitar,  nee  inter  eeteros:  et  propter  hoc  neo  inter  vi* 
rum  et  uxorem  »• 

§  25.  a  Idem  erit  dicendum,  et  si  emtio  contracta  sit  donationis 
causa:  nam  nulla  erit  >. 

§  26.  «  Plane  si  minoris  res  venierit  donationis  causa,  vel  postea 
pretium  sit  remissum,  admittemus  donationem  valere  ad  Senatns- 
consnltum  » '^% 


§  1253  a. 
JBgposiziane  del  diritto  antico  e  ragioni  di  esio. 

11  diritto  concorrente  le  donazioni  tra  ooningi  ha  suUto  diverse 
modiflcazioni ;  devesi  qnindi  accuratamente  distinguere  nella  nostra 
trattazione  il  diritto  antico,  che  valeva  prima  di  Antanino  Oaba- 
OALLA,  dal  diritto  nuovo,  per  evitare  gli  errori  nei  quali  caddero 
Hellfbld  e  gi^  prima  di  lui  il  Noodt  ed  altri  ^).  II  diritto  nuovo 
d  poi  quelle  che  fu  introdotto  dal  senatoconsulto  sull'orazione  del- 
Fimperatore  sunnominato,  e  quindi  ampliato  da  Oiustiniano. 
•  Le  donazioni  tra  coniugi  erano  si  nalle  flno  dai  tempi  pitl  anti- 
chi  ^),  ma  prima  di  Antonino  Oabaoalla  erano  siffattamente  proi- 


76)  II  nostro  Cod.  Erlang.  legge  qui  come  la  Taurelliana,  ma  molte  anti- 
che  edizioDi  hanno  pertinere  invece  di  valere,  come,  per  esempio,  quelle  di 
Claud.  Chevallonius,  Merlino  e  Baudoza  Cestio.  II  senso  di  queato  i>asao 
h  per6  evidentemente  che  sifGAtta  donazione  ^  coavalidata  dalla  morte  del 
donaate  in  forza  del  Senatoconaulto.  Coal  apiegano  questo  paaao  anohe  Detlev. 
Lanoebek,  in  leges  aliquod  perdifficiles  et  nond.  satis  intellect.  Annotat.f  c.  Ill 
(nel  Thesaur,  iur.  rom,  di  Otto,  torn.  I,  pag.  548),  e  Gsntilis,  De  doa.  in- 
ter vir.  et  ux.,  lib.  I,  cap.  16.  Qaesta  spiegazione  ^  specialmente  confermata 
dai  Baailici,  nei  quali  ai  legge  (lib.  XXX,  tit.  1,  const.  32,  §  19,  pag.  740: 

Ct  *n  xsTa  $u>p»cev  itpiaii  axupdc  <otiv.  et  |uv  toi  liviovoi   r^xopaoiVf   i  to    Ti|&t){fca  i&cra 

Tswra  sppuxai  i  $upia.,  id  est:  donationis  eausa  facta  venditio  irrita  est.  Quod 
si  ^is  minoris  emit,  qitam  esset  pretium,  rata  est  postea  donatio  d. 

77)  Yedi  BiCHTEB^  Diss.  oit.  §  11. 


a)  Contro  i'opinione  del  Bschmann,  dello  Czthlabz  e  deUa  generality  degU  sorib- 
tori  franoeBi,  i  quaU  oredono,  argomentando  principalmente  dai  §  302  dei  I*r.  Vat,, 


DE  DONATIOIOBUS  INTSB  Yll&UH  £T  UXOBEH.  21 

bite,  che  non  potevano  ia  nessan  modo  diventare  valide  e  neppoxe 
per  la  morte  del  donante  '^).  £)  fnori  di  dabbio  ohe  si  riferisee  a 
guesto  periodo  di  tempo  ci6  che  Ulpiano  dice  nella  1.  3  §  10,  D. 
b.  t.:  «  Sciendum  aatem  est,  Ua  interdictam  inter  virum  et  uxorem 
dinustumem,  vt  ipso  iure  nihil  vdkat,  quod  donationi^  cat$8a  (kctum  est 
Ptoinde  si  corpus  sit,  qaod  donatnr,  nee  traditio  ^)  qnicquam  valet. 
Et  si  stipnianti  promissam  sit,  vel  accepto  latam,  nihil  valet.  Ipso 
enim  imre,  quae  inter  virum  et  uxorem  danationis  causa  geruntur,  ntil- 
Uus  momenti  sunt  »•  In&tti  qnesto  passo  ^  tolto  dal  libro  XZXII  ad 
Sabinum  di  ITlpuno,  nel  qual  libro  qnesto  ginreconsalto  ha  esposto 
11  diritto  antico  circa  le  donazioni  tra  coniagi,  sicoome  risnlta  piik 
che  evidentemente  tanto  dalla  coUeganza  del  passo  in  esame  cdla 
L  1,  D.  h.  t.,  che  h  tolta  appnnto  dal  libro  XXXII  Ulpiajyi  ad  So- 
limsm,  qaanto,  ed  in  ispecial  modo,  dalla  L  32  pr.»  D.  h.  t.,  che 
appartiene  al  libro  XXXIII  ad  SMnum  dello  stesso  giareconsnlto ; 
qni  XTlpiano  dice:  «  0am  hie  statns  esset  donationnm  inter  virnjm 
et  nxorem,  quern  antsa  (id  est,  saperiore  libro)  retuUmuSj  Imperator 
noflter  Aittoninus  Angnjstns,  etc  ». 

Flpiano  attribaisce  qnesto  antico  diritto  ai  mores;  dice  infS&tti 
nella  l.  1  D.  h.  t. :  a  Mobibus  apnd  nos  receptnm  est ,  ne  inter  vi- 
rum et  uxorem  donationes  valerent  i.  Ed  anche  Voratio  imperatoris  An* 
Toima  sembra,  stando  a  ci5  che  ci  riporta  Ulpiano  nella  {.  3  pr. 
D.  h.  t.,  che  cominciasse  coUe  parole:  Maiores  nostri  inter  virum  et 
uxorem  donationes  prohibuerunt.  £  fnori  di  dnbbio  che  ooi  more^  maio- 
rum  si  voUero  designare  i  tempi  piii  antichi  dei  Bomani,  ma  quanto 
aila  fonte  ginridica  romana  aUa  qnale  sia  da  attribnirsi  qnesto  di-^ 


^)  II  coninge  donante  doveva  oonfermare  la  donazione  nel  sao  testamento 
perchd  qaesta  avease  valore;  in  tal  caao  la  donazione  valcva  come  un  le- 
gato. /.  109  pr.,  D.  Delegatf  I.  —  Vedi  Westphal,  JDarsiellung,  etc.  {Espoai- 
zione  dei  prineipi  di  diritto  sui  Ugati  e  fedecommeasi),  §  156. 


che  nelI*aniio  650  di  Boma  le  donasioni  fira  ooniugi  fossezo  non  solo  permesse,  ma 
ami  farorite,  Todi  nota  a,  p.  88. 

a)  Nota  gioatomente  il  Bbsmbb,  op.  oit.,  pag,  179,  nota  28,  che  Ulpiano  ayeva 
oertamente  scritfeo  neo  mancipoHo  vel  i»  iure  eessio  neo  traditio,  Inrece  di  neo  tratktio, 
i  arvennto  qni  come  nella  L.  9,  §  2,  D. ,  2^  J^f*-  ^>^.  vel  contra,  13,  7,  doye  i 
compilatori  hanno  canoeUato  prima  di  neo  posseesio  le  parole  noo  dominium. 
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yieto,  sono  le  opinioni  discordi.  Lo  scoliaste  greco  '^^)  crede  che  si 
tratti  deWauctoritas  Prudentum  dice  infotti:  'Ex  tiQ«  arpaf  ou  auyatvlotus 

av^pds  x:»  Tuvsixofi  ^upiac  id  est:  «  Ex  non  scripto  Prudentam  consensn 
rhoo  enim  est,  quod  hio  dioitar  ex  mobibus)  apnd  nos  Bomanos  re« 
ceptnm  est,  ne  inter  viram  et  nxorem  douationes  valeant ».  In  realty 
non  pochi  giareconsnlti  modemi  ^)  sono  pare  della  stessa  opinione, 
perch^  il  diritto  civile  non  scritto  h  attribuito  di  preferenza  all'inter- 
pretazione  dei  giareconsnlti  romani  ^^) ;  ma  Oio.  Got  Biohteb  ^)  non 
a  torto  ricordb  in  contrario,  che  qnesta  opinione  urta  contro  grandi 
difflcolt^  J  perch^  Oiobbonb  ^)  riporta  Taatoritik  dei  giareconsnlti 
come  fonte  ginridica  aflE'atto  differente  dai  mores  mmorum.  Ma  sia  la 
cosa  come  si  voglia,  certo  si  h  che  In  origine  non  vi  era  bisogno  di  di- 
vieto  aloano;  imperocch^  fino  a  qnando  i  matrimoni  farono  conchiasi 
presso  i  Eomani  colla  conventio  in  manum,  non  poteva  addirittara 
immaginarsi  ana  donazione  tra  coningi,  perch^  qaesta  forma  di  ma- 
trimonio  stabiliva  fra  marito  e  moglie  nn  rapporto  deltntto  simile 
alia  patria  Romanorum  potestas.  Infatti  Dioiaai  ^)  racconta  che  Eo- 
MOLO  eman5  ana  legge,  secondo  la  qnale  la  donna,  che  era  passata 
nella  potest^  del  marito  coU'osservanza  di  certe  formality  religiose, 
diveniva  partecipe  di  tatti  i  beni  e  dei  sacra  del  marito,  ed  al 
pari  d*ana  figlia  a  lai  morto  saccedeva  ^).  Gi5  che  la  Icgge  di  £o- 


^9)  Basilici,  torn.  IV,  lib.  XXX,  tit.  1  so.  a,  p.  743. 

80)  Had.  FoRNKRius,  Eer,  quotid.,  lib.  V,  cap.  3  (nel  Thesaur.  di  ;Otto, 
torn.  II,  pag.  257).  —  Jac.  Raevardus,  De  auctoritatb  Frudentum,  cap.  14 
e  16  (Oper.,  t.  II,  pag.  919  e  pag.  929).  --  Ev.  Otto,  OommenU  ad  §  9,  I,  de 
iure  nat.  gent,  et  civ,,  ed  altrL 

8^  X.  2  §§  5,  12,  D.  De  orig.  iuns,  I,  2. 

8^  Diss,  de  moribus  maiarum  tanquam  antiqulssimo  iuris  romani  fonte,  Lip- 
siae  1744,  cap.  Y,  pag.  39. 

83)  Top,  cap.  5. 

84)  DiONTS.  Halic,  AntiquiU  rom,^  lib.  II,  cap.  25,  p.  95  (ed.  Stlburq.). 

85)  DiONiGi  dice :  <i  Lex  aatem  haec  erat  Bohuli  :  Mulierem  nuptam,  quae  ex 
saeratis  Legibus  in  manum  mariti  convenisset,  cum  eo  omnium  et  bonorum  et  «a- 
crorum  participem  esse.  —  Uxor  enim  erat  familiae  domina  aeque  atque  ipse 
vir;  et  ia  eins  defancti  bona,  ut  filia  in  patria,  heres  succedebats.  Vedi 
Heinr.  Ed.  Dirksen,  Versuclie,  etc.  (Tentativi  per  la  critica  ed  interpretaziane 
delle  fonti  del  diritto  romano),  diss.  6.*,  cap.  4,  pag.  293  e  seg. 
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MOLO  aveva  stabilito  per  il  matrimonio  confarreato,  valeva  anohe 
per  la  in  manum  oonventio  ia  forza  della  coemtio  e  deWusus,  sebbene 
gaeste  forme  siano  venate  in  uso  soltanto  coUa  legge  delle  XII  Ta- 
Tole  ^)  <>).  Ora  siccome  la  moglie,  che  si  trovava  in  manu  mariti,  non 
poteva  avere  nn  patrimonio  proprio,  come  non  potevano  averlo  i 
fi^  durante  la  patria  potest^,  ed  il  marito  acqaistava  tatto  ci5  che 
easa  gli  portava  ed  ancora  qaello  che  a  lei  perveniva  darante  11 
matrimonio  ^,  cosl  nna  donazione  tra  coniagi  era  impossibile  a  causa 
della  in  manum  conventio  nel  modo  stesso  che  tra  il  padre  ed  i  fi- 
gli  ^).  In  tal  maniera  le  donazioni  tra  coniagi  erano  di  per  sh  stesse 
nnlle  gi^  da  Inngo  tempo  prima  della  legge  delle  XII  Tavole  ed  ai 
tempi  del  re  romani^);  e  poich^  si  soleva  attribnire  ai  mores  cio 
che  delle  leggi  dei  re  era  stato  mantennto  in  nso  ancora  dopo  la 
cacciata  di  qnesti^  ed  era  passato  nella  leggge  delle  XII  Tavole  ^)y 
oosl  si  spiegano  benissimo  le  parole  d*ULPiANO:  «  Moribas  apnd 
nos  receptnm  est:  ne  inter  viram  et  nxorem  donationes  valerent  >. 
Perci6  errano  qnei  ginrisperiti  ^^),  che  vogliono  derivare  I'origine 
di  qnesto  antico  diritto  da  nna  legge  di  Solone,  che  sarebbe  stata 
aocettata  nella  legge  delle  XII  Tavole;  ed  invero  i  mores  sono  piti 
antichi  della  legge  delle  XII  Tavole,  siccome  risalta  chiaramente 
giik  dal  &tto  che  qnesta  fa  compilata;  a  qaanto  ci  riporta  Diomai 


88)  Vedi  §  1220. 

S7)  Vedi  §  1205  presso  le  Dote  65  e  seg. 

88)  L.  1  §  1,  §  2  D.  Fro  damd9,  41^  6.  —  Zach.  Richter,  Diss,  de  aratione 
Anionini,  §  3,  e  Eobnio,  Vicissitud*  iur,  ram.  ds  donat.  i.  vir.  ei  ux.,  §  1. 

89)  Vedi  BoEHifBB,  Diss.  cit.  §§  7  e  17.  —  Grupen,  Tr.  de  uxore  rom., 
cap.  UI,  §  10. 

»)  L.  8,  D;  De  his,  qui  sai  vel  dUeni  iur.  eunt,  1,  6.  —  Vedi  Ev.  Otto, 
m  praefat.  torn.  IV,  Thes.  iuris  ram.,  pag.  13,  e  Mencken,  Diss,  cit., 
SVIII-XI. 

W)  Jac  CuJAdUS,  Paratitl.  ad  Dig.,  h.  t  — Dionys  Gothoprbdus,  no<.  ad 
U  1,  D.  h.  t.  —  Will.  Corn.  Tepell,  Disp.  ad  I.  66.  Dig.  De  donat.  i.  vir. 
et  ux.,  §  2  (nel  Thes.  Dissert,  iurid.  Belgio.  dell'OELRiCH,  vol.  I,  torn.  II, 
pag.  127). 


a)  Qnanto  airorigine  delle  antiohe  forme  del  matrimonio  romano  ed  ai  risaltati 
delle  ultimo  rioerohe  in  proposito  fatte,  rimandiamo  alle  note  letterali  al  nostro  An- 
tctte  nel  titolo  De  inre  nuptiarum,  23,  2. 
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ediffiMov,  id  est  turn  ex  Graeooram  iure,  tarn  e  patriis  consaetodi* 
nibns  »  ^), 

Ma  non  tatti  i  matrimoni  erano  conclasi  coUa  in  manum  convenUo; 
aooanto  a  qoesta  forma  di  matriiaonio  ve  n'era  un*altra,  nella  quale 
la  moglie  non  passava  nella  potest^  del  marita  La  legge  deUe 
XII  Tavole,  colla  quale  fd  introdotto  il  matrimonio  collusus  ^)  ^)^ 
presupponeva  gi&  aiocanto  a  qnesto  la  validity  d'nn  matrimonio 
senza  oowventio  in  manum,  pel  caso,  cio6,  ehe  la  donna  non  averse 
ccmvissuto  on  anno  Intero  col  marito,  ma  si  fosse  allontanata  per 
tre  notti  oonsecutive  dal  letto  di  lui.  Qneste  due  forme  di  matri* 
monio  sussistettero  Inngo  tempo  Tana  accanto  aU'altra.  Non  sol* 
tanto  GiOEBONH^)  dice:  c  Uxorom  doae  fonnae sunt,  una  matrumfa^ 
milias,  earum,  quae  in  manum  oonvenernnt,  altera  earum,  quae  tcm^ 
tummodo  uxares  habentur;  ma  anche'  Qitintiliano  ^^)  rioorda  queste 
due  forme,  che  si  mantennero  ancora  lango  tempo  dopo,  persino  ai 
tempi  di  Gaio  ^^)  e  di  Ulpiano  ^),  flnch^  il  matrimonio  libero,  cio^ 
senza  la  in  manum  oonventio,  finl  coll*essere  il  solo  dominante  ^). 

Slccome  nel  matrimonio  libero  veniva  meno  quel  severe  r^^porto 
giuridioo  di  dipendenza  della  moglie  dal  marito,  che  andava  con- 
giunto  colla  in  manum  oanventioy  perch^  qui,  a  diflferenza  di  ci5  cbe 
avveniva  nel  juatiimonio  colla  mano,  la  moglie  non  era  risguardata 
come  una  filia  familiaa,  ma  conservava  il  suo  patrimonio  e  si  limi- 
tava  a  costituire  una  dote  al  marito,  ed  anche  durante  il  matri- 


^)  Aniiguitat.  rom.,  lib.  X,  pag.  661,  ed.  Sylburo. 

83)  Vedi  GsNTiLiSf  Trat.  cit.,  lib.  I,  cap.  3,  e  Richter,  JDiss.  cit.  De  Orai^ 
Anton^y  §  4. 

94)  Vedi  Heinr.  Ed.  DiRKSEN,  UeherBioUt,  ^txi.{EiviBtadeiientat%mfinorafaUi 
f7er  la  criiica  e  rioosirusfione  del  testa  dei  frammenti  delle  XII  Tavole\  Lipaia 
1824,  cap.  XII,  tay.  YI,  fr.  4,  pag.  418  e  seg. 

95)  Top.,  cap*  3. 

9fl)  InsUt,  orator.,  lib.  V,  cap.  10. 

97)  InaL  eoniment,  I,  §§  111-113. 

98)  Fragm.,  IX,  §  1. 

99)  Vedi  §  1220. 


a)  Vedi  la  nota  precedente. 
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monio  aoquistava  per  s^  i^;  cosl  doveva  apparire  omai  rimosso  To- 
stacolo  che  si  opponeva  alle  donazioni  tra  coningi,  ma  ci5  non  per- 
tanto  qaeste  non  farono  permesse  neppore  nel  matritnonio  libero. 

Tatti  i  ginreconsalti,  che  vissero  prima  di  Antonino  Gabaoalla, 
hanno  avato  in  mira  nei  loro  scritti  riportati  nel  nostro  titolo  qae- 
sto  divieto.  Bipugnerebbe  a  tutte  le  regole  d'ermeneutica  il  credere, 
lasciandoci  ingannare  dalle  parole  con  cai  comincia  la  I.  32  D. 
h.  t. :  c  cam  hie  status  esset  donationum  inter  virum  et  uxorem, 
qnem  antea  retnlimns,  Imperator  noster  Antonius  Augustus,  etc.  ». 
che  tutte  le  leggi  di  questo  titolo  precedenti  alia  2.  32,  trattino  del 
diritto  antioo^  la  {.  23  D.  h.  t.,  che  contiene  il  diritto  nuovo,  c*in- 
segna  il  contrario.  Inoltre  la  maggior  parte  dei  frammenti,  che  ven- 
gono  dopo  la  1.  32  D.  h.  t.,  sono  stati  presi  dagli  scritti  di  giu- 
reconsulti,  che  non  raggiunsero  Tet^  in  cui  vissero  grimperatori 
Sevb&o  ed  Antonino.  Deve  dunque  tenersi  piuttosto  conto  deiretd. 
di  ciascuno  dei  giureconsulti,  dai  cui  scritti  h  posto  insieme  questo 
titolo.  I  giureconsulti,  che  vissero  prima  di  Antonino  sono  i  se- 
guenti  undid :  Labeone,  1 65 el.  67  —  Alfeno  Yabo,  I.  38  —  Neba- 
zio,  I.  44  —  Cblso,  Z.  47  e  I  48  —  GiAVOLBNO,  I.  20,  I  50,  I.  64.  — 
Giui-iANO,  L  4,  I.  37,  I.  39.  —  Tbbenzio  Olbmbntb,  I  25.  —  Pom- 
PONio,  I.  18,  I.  29,  I  31,  I.  51.  —  Gaio,  I.  6,  I  8,  I  10,  I  30,  I  42 
e  Z.  61-  —  Maboello,  I  49.  —  Soeyola,  l  56,  I  58,  I  66  h.  t.  — 
Degli  altri  sette  giureconsulti  Papinuno,  Tbifonino,  Ulpuno, 
Paolo,  Liginio  Bufino,  Ebennio  Modestino  ed  Ebmogeniano 
vissero  alcuni  sotto  Sevebo  e  Gabaoalla,  alcuni  sotto  i  successori 
di  questi;  i  loro  frammenti  contengono  in  parte  il  diritto  antico 
ed  in  parte  il  nuovo.  —  II  divieto  in  discorso  non  poggiava  certa- 
mente  su  una  legge  espressa,  sibbene  sopra  un  ius,  quod  voluntate 
omnium,  come  dice  Cioebonb  ^):  «  sine  lege  vetustas  comprobavit »,  o, 
come  dice  Ulpiano  ^),  sopra  un  « tacitus  consensus  populi  longa  con- 
suetudine  inveteratus  »,  perch^  egli  definisce  cosl  i  mores.  Per5  i 


ico^  Vedi  Grufen,  De  vxare  rem,,  cap.  VII,  §  7,  e  Ayrer,  Diss,  de  iure 
eonnub.  apnd  Bom.,  §  31. 

1)  De  inveniione^  lib.  II,  cap.  22. 

2)  Fragm.,  ly  §  4.  —  Vedi  anche  §  9,  Inst.  De  iure  nai.  gent,  et  civ.,  1,  2. 

GlOck,  Comm.  Paniette.  —  Lib.  XXIV.  4 
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giureconsalti  romani,  e  tali  farono  dapprima  1  soli  patrizi  3),  ere- 
dettero  esservi  ragioni  safflcienti  peroh^  le  donazioni  tra'coniagi 
non  fossero  gloridicamente  ammesse,  anohe  nei  matrimoni  senza  la 
conventio  in  manum,  bench^  qaesta  forma  di  matrimonio  non  fosse 
d'ostacolo  a  tali  donazioni.  Infatti  qnesto  iu8  moribuB  recepium  pa6 
esscre  attribnito  senza  diffloolt^  all'antoritdi  di  qnei  giureconsalti  ^), 
per  qaanto  Oiobbonb  ^)  distingaa  ai  saoi  tempi  la  iurisperitorum 
auctoritas  dal  mat. 

Le  ragioni  del  di^ieto  ol  sono  addotte  da  Ulpiano  ^)  e  Paolo  '^) 
nel  mode  segaente:  «  Hoc  antem  receptam  est,  dice  Ulpiano,  ne 
mataato  amore^)  invicem  spoliarentor,  donationibas  non  tempe- 
rantes  %  sed  profasa  erga  se  facilitate  >  ^%  Pomponio  riporta  da 


3)  Yedi  HcoO|  Lehrhuch,  etc.  {l^'aUaio  di  storia  del  diritto  romano  fino  a 
Oiustiniano),  pag.  74. 

*)  Qik  I'espiessione  reeeptum  sembra  aecennare  qnesto.  Beeeptum  enim  id 
dioitnr,  qaod  a  plerisqne  pmdentiam  approbatnm  eat,  dice  Gngl.  Budho, 
Annotat.  in  Fand.,  ad  I.  11,  D.  De  dolo  ma^.  —  Si  veda  andhe  Brissonius, 
De  verbor.  iur,  signif,^  h.  voc.,  e  SchiiibppB)  Rdm.  BeehUgeschichte  {Storia  del 
diritto  romano),  §  77, 

•;  Top.,  cap.  5. 

«)  L.  i.  D.  h.  t. 

^  L.  2,  D.  eod. 

8)  La  maggior  parte  delie  aDticbe  edizioni  (Haxoakder,  Chsyallonids, 
MiRASUS,  Baudoza,  Merlinus  ed  altri),  leggono  muiuo  amore;  si  accorda 
con  qaesta  lesdone  anche  lo  scoliaste  greco  nei  Basiliei  (totn.  IV,  pag.  743), 
il  quale  esprime  questa  ragione  del  divieto  nel  modo  seguente:  ctva  im)  tc^ 
npd;  aXXijx&u;  a|&ci^a$6y  IpuTi  Tuinvuvrai.  id  est:  ne  mutuo  amore  invicem  spo- 
liarentur  ]». 

9)  La  ledone  obtemperantea,  che  si  trova  in  Aloahdro,  h  evidentemente 
sbagliata.  Lo  seoliaste  greoo  si  esprime  cosh  cafxtus  aUii Xotc  ^Qpouiievot,  1.  e. 
profuse  sibi  invicem  donantessi. 

10)  Sembra  a  molti  che  queste  parole  diano  un  sense  rotto  ed  incomplete 
perci6  hanno  procnrato  di  completarle  in  differenti  maniere  nolle  loro  edi- 
zioni; cosi  alcuni,  come  Aloandro  e  Mikabus,  aggiungono  utentes;  altri 
abutenteSf  come  Chevallonius,  Merlino  e  Baudoza  ;  finalmente  altri  agen- 
tea,  come  Battista  de  Tortis.  —  Desid.  Hbraldus  {Obaervation.  et  emenda^ 
Hon.,  lib.  I,  cap.  XVII,  nel  Theaaur,  iuria  rom.,  di  Otto,  tom,  II,  pag.  1330) 
erode  invece  che  eliminando  la  particella  aed  si  ristabilisea  perfettamente  la 
oonnessione  delle  parole.  —  Gio.  Gugl.  Hoffmann  (in  MeUtemal.  ei  obaerve^ 
tion.  var.  ad  Pand.,  diss.  XXII,  §  1),  soUeva  per6  delle  difflcoltii  contro 
questa  scancellazione  d'uua  parola,  e  credo,  che  se  pare  si  reputa  necessa- 
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Fbogulo  una  ragione  simile,  qaando  dice  nel  libro  XIY  ad  8dbi- 
mtm  1^) :  c  Qaod  legatnrns  mihi,  aat  hereditatis  nomine  reliotoma 
68,  potes  rogatos  a  me  nxori  meae  relinqaere,  et  non  videtar  ea 
esse  donatio:  qnia  nihil  ex  bonis  meis  deminaitar:  in  quo  maxime 
nuUores  donanti  soccarisse  Pbooulus  ait,  ne  amcre  atteriw  alter  dea- 
foliaretur  ». 

Qaesta  prima  ragione  del  divieto  consiste  dnnqae  nel  proposito 
d'impediie  che  i  eoningi  8*indncano  sconBideratamente,  per  amore 
reciprooo,  a  spogllarsi  vioendevolmente  del  proprio  patrimonio  con 
donazioni  smodate  i^}.  II  segnente  passo  di  Paolo  ^^)  d^  nn^altra 
ragione :  Nee  esset  eia  studium  Uberoe  potius  educendu  Ol'interpreti  non 
sono  per5  conoordi  sulIa  lezione  di  qnesto  passo.  L'Aybeb  ^^)  vor- 
rebbe  eliminare  la  particella  neo  e  collegare  le  parole  di  Paolo  con 
quelle  precedenti  d'TlLPiANO  nel  modo  segnente :  8ed  profusa  erga  ae 
facilitate,  esset  eis  studium  liberos  potius  educandi.  Ma  salta  snbito 


rio  eangiare  il  testo,  tatto  sia  accomodate  coUa  mutazione  d^ana  lettera, 
do^  leggendo  profusi  inyece  di  profiiaa;  ma  gli  sembra  easere  miglior  par- 
tito  qnello  di  non  cangiare  in  niente  il  testo,  dappoich^  di  tali  disocrsi  in- 
terrotti  non  siararo  Pesempio  preaso  1  Bomani.  Lio  scoliaste  greco  ha:  cxai 

fft-q  suTx^'voirre;  to  Ttoix^oi  $ia  mv  Ixxcxuijimnv  ?riot  aXXijXouf  eux^P'-^^t  !•  C.  nec  ad  rem 

satis  attendentes  propter  profasam  erga  se  facilitatem  d.  —  Salmasio  (ad  ius 
AUieum  et  ram.,  cap.  XVI,  p.  376),  voleva,  fondandosi  su  questo  scolio, 
emendare  la  lezione  nel  modo  segnente:  <  spoliarentnr  donationibus,  non  tem- 
perantes  a  profosa  erga  se  facilitates.  —  Gio.  Bern.  Kobulbr  (Interpreta- 
turn,  et  emendation,  iuris  rom,,  lib.  I,  cap.  12,  §  6,  pag.  11],  preferisce  pero 
leggere  a  donation!  bns  non  temperantes  ex  profusa  erga  se  facilitate  d  ;  ma 
dopo  nn  piii  precise  esame  gli  sembra  preferibile  I'emendazione :  a  donationi- 
bos  noD  temperantes,  etprofusae  erga  sefacilltaii ».  lo  preferirei,  se  ad  ogni  co- 
flto  si  ynole  emendare,  la  lezioae:  a:  ex  profusa  erga  se  facilitate  dI  —  Gio. 
Gngl.  Marckart  (Prohabil.  feeepiar.  lection,  iuris  eiv.,  lib.  II,  pag.  10),  di- 
fende  per6  la  lezione  fiorentina. 

")  Ij.  31  §  7,  D.  h.  t, 

W)  GiusTiinAMO  adduce  la  medesima  ragione  nella  Nov.  74,  cap.  4,  in  fin. 
princ,  dove  dice,  secondo  la  traduzione  delPHOMBEROK:  <i  Quam  ob  rem  an- 
teriores  etiam  legislatores  nostri  eiusmodi  animorum  constitutiones  adeo  co- 
gnitas  habnemnt,  nt  et  donationes  constants  matrimonio  prohiberent,  ne 
eoniuges,  magniludine  coneupiscentiae  vieti,  latenter  se  ipsos  substantia  sua  paw 
hUim  privarent  d. 

i9)  L.  2,  D.  h.  t. 

14^  Diss,  de  donat.  inter  vir.  et  ux,,  sez.  I,  §  2,  nota  e. 
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agli  OGchi  che  il  senso  del  nostro  passo  h  trasformato  con  qaesta 
critica  violenta.  JSoocarta  Bichteb  ^^)  difende  si  la  lezione  educendi, 
per  la  ragiotie  che  Donato  {ad  Tebent.)  gik  osservd,  c  qaod  nos 
educare  dicimas,  educere  Veteres  dicebant »,  e  qaesta  parola  fu  nsata 
ancora  in  nn  altro  laogo  ^^)  da  Paolo,  ma  gli  sembra  che  le  prime 
parole  abbisognino  d'nna  correzione,  ed  in  laogo  di  nee  esset  preferisoe 
leggere  ne  oeiset,  perch^  oosl  le  parole  di  Paolo  acquisterebbero  an 
significato  migliore  e  piii  semplice;  qaesto  erroneo  spostamento 
d*aaa  lettera  potrebbe  facilmente  spiegarsi,  sempre  secondo  il 
BiOHTEB,  coUa  trascnraggine  degli  amanaensi.  Ma  neppnre  qaesta 
emendazione  merita  d'essere  approvata  e  perchfe  il  mode  di  dire 
oessat  mihi  tiudium  h  affatto  faori  d*aso,  e  perch^  contro  di  essa 
stanno  gli  scoli  dei  Sasilici  ^\  dove  infatti  si  legge  precisamente 

COSl:   <iC  xai  i^nQx^Ti  ttou   anouSaauot  irai  Soicoinv,  id  CSt    IMC  ampliaS    €S%6    618 

siudiwn  liberorum  guaerendorum  ». 

Qaesta  ragione  del  divieto  (cio%  il  procarare  che  airedacazione 
dei  figli  non  siano  d*ostacolo  le  donazioni  tra*  coniagi)  sembra  ad 
ogni  modo  strana.  La  sollecitadine  per  la  procreazione  e  I'edaca- 
zione  dei  figli  non  doveva  piattosto  aamentare  in  virtii  dell'amore 
reciproco,  che  era  il  movente  delle  donazionit  Gome  pab  Paolo  so- 
stenere  il  contrariof  Eppare  qaesto  giareconsalto  non  ha  torto, 
perohd  maritl  male  intenzionati  e  capidi  abasavano  spesso  dell'af- 
fetto  delle  mogli,  e  fingendo  di  ricambiare  il  loro  amore,  e  mettendo 
in  opera  le  arti  della  sednzione,  cercavaao  d'indarle  a  donazioni 
smodate;  qaando  poi  il  patrimonio  della  moglie  era  passato  in  tal 
modo  al  maritOy  qaesti  non  esitava  a  ripndiarla;  allora  la  donna  spo- 
gliata  del  sao  patrimonio,  non  trovava  facilmente  aa*occasione 
di  rimaritarsi,  perch^  non  era  in  grado  di  portare  al  secondo 
marito  dote  alcana  ^^).  Del  resto,  potremmo  intendere  la  ragione 
addotta  da  Paolo  anche  nel  senso,  che  il  coninge  divenato  ricco 
per  mezzo  delle  donazioni  fattegli,   potrebbe  darsi  facilmente  a 


IS)  Diss,  de  Oral.  Antonini,  §  V^  pag.  13. 

W)  L.  28  §  J,  D.  h.  t. 

17)  Tom,  IV,  pag.  743. 

1^  Vedi  BicnxER,  Diss,  cit.  §  5,  pag.  13. 


DE  DONATIONIBUS  INTER  YIBUM  ET  UXOBEH.  29 

Tita  dissipata  e  di  piii  trascarare  Tedacazione  dei  figli  ^^).  — 
Paolo  riferisce  an*altra  ragione  del  divieto  aggianta  da  Sesto 
Cbohjo:  c  Sextos  OAECiLiTrs  ^),  dice  Paolo,  et  illam  cansam  adji- 
ciebat:  quia  saepe  futurum  esset,  ut  diacuterentur  ^^)  matrimonia,  si 
nan  danaret  is,  qui  posset;  afque  ea  ratione  eventurum,  ut  venalida  ^) 
enent  matrinumia.  >  Qai  Oeoiuo  yuoI  dire  che  se  le  donazioni  tra* 
ooningi  fosfiero  permesse,  ne  risalterebbe  nn  forte  eccitamento  a 
diTorziare,  per  il  caso  che  qaello  dei  coniagl  il  quale  fosse  per  av- 
ventura  prowisto  di  patrimonio,  ricnsasse  di  donare  alFaltro  sprov- 
▼istone,  e  cosl  sarebbe  necessario  di  comprare  I'amore  ooningale.  A 
torto  Bi  maoTe  a  Oeoilio  il  rimprovero  di  avere  addotta  tma  ra* 
gione,  che  noa  ha  assolatamente  niente  che  fare  coi  mores,  dai  qaali 
deriya  il  divieto  delle  donazioni  tra'  coningi  ^).  SI  dice :  Stando  a  cl6 
che  gli  antichi  ^^)  conoordemente  riferiscono,  per  cinqnecento  anni  non 
si  ebbero  divorzi  in  Boma  ed  in  Italia;  Spubio  Oabyilio  Bu0A 
h  rammentato  da  tntti  come  il  prime  romano,  che  divorzid  verso 


10)  Vedi  Tepell,  Diss,  ad  I.  66,  Dig,  de  donat  inter,  vir.  et  ux.,  §  2. 

^)  La  lezione  Sexiua  Aelius,  che  troyaBi  presso  Baudoza,  Senneton  ed  altri^ 
h  falsa  la  pari  della  lezione  Sexius  Ooelius  in  Batdsta  db  Tobtis.  Lo  sco- 
liastegreoo  ohiama  il  ginreconsulto  citato  da  Paolo,  UKrog  KixUiot  (Baailid^ 
torn.  lY,  pag.  743).  Si  tratta  appunto  di  quel  Sesto  Cecilio  di  coi  Gellio 
{Noct.  Att.j  lib.  XX,  cap.  1)  fa  menzioDC  in  occasione  d'ona  disputa  che 
qael  gioreoonsnlto  ebbe  con  Favorino  salla  legge  delle  XII  Tavole,  ed  al 
quale  dk  lode  d'esaere  state  illnstre  in  disciplina  a:  iuris,  atqne  in  legibns  po- 
puli  Bomani  noscendis  interpretandisque,  scientia,  nsn,  auotoritateque  ]>•  — 
A^id.  Menaoius,  Amoenitai.  iuris  civ.,  cap.  XXIII,  dubita  per6  che  si  tratti 
di  Sesto  Oedlio  Africano;  ma  si  veda  Cujacius,  Observat,  lib.  VII,  c.  2,  e 
Bkihold,  Diss,  ad  I.  23,  D.  De  regul.  iuris  (in  Opuso.,  pag.  312  e  seg.).  Visse 
sotto  Adriamo  ed  Antonino  Pio. 

^1)  Diseutere  significa  qui  dissolvere^  distrdhere,  nel  qual  significato  h  nsato 
anche  dalla  L  2  §  2,  D.  De  divort,  24,  2;  non  h  quindi  necessario  di  mn- 
tare  la  lezione  e  leggere  con  Aloandro  :  distrdherentur  matrimonia.  —  Vedi 
Hoffmann,  MeUtem.  et  observation,  var.  ad  Fand.,  diss.  22,  §  1. 

^)  La  maggior  parte  delle  antiche  edizioni  leggono  qui  venalia,  come 
Aloandro,  Miraeus,  Merlino,  Baudoza  ed  altri ;  ma  le  espressioni  vendU 
e  venMtmm  sono  usate  nolle  fonti  come  aventi  lo  stesso  significato.  Vedi 
Bbissonius,  De  verbor,  signif.,  hh.  vv. 

^)  Vedi  Mencken,  Diss,  de  donation,  int.  vir.  et  ux.^  §  XVJ. 

«4)  Dionts.  Halicarn.,  lib.  II,  pag.  36  (ed.  Sylb.).  —  Valerius  Maxim., 
lib.  II,  cap.  1,  n.  4.  —  Gellius,  Noct.  Attic,  lib.  IV,  cap.  3  e  XVII,  21. 
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Fani^o  520,  perchb  la  moglie  era  sterile,  ed  11  popolo  disapprove 
altamente  la  coiidotta  di  lai ;  vero  h  ohe  i  divorzi  divennero  in  se- 
gaito  molto  frequenti,  ma  rimperatore  Augubto  pose  nn  Umite 
all'arbitrio  di  divorziare  coUa  lex  Julia  de  marii4indi8  ordinibus,  e 
stabill  delle  pene  ooatro  11  coniage,  che  colla  sua  colpa  era  stato 
causa  del  divorzio^);  cosl  chi  voleva  sftiggire  a  queste  pene  do- 
YBY^  avere  una  causa  legittima  per  divorziare  ^^),  e  qnanto  al  ri- 
lluto  di  donare,  che  I'uno  del  coniugi  avesse  fatto,  un  tal  rifiuto 
non  poteva  essere  una  causa  legittima  di  divorzio,  perch^  le  dona- 
zioni  tra  coniugi  erano  proibite. 

Ma  qnestl  argomenti  non  hanno  peso  alcuno,  perch^  prima  di 
tutto  non  sembra  che  il  divorzio  di  Oabvilio  sia  stato  il  primo, 
la  storia  gi&  presentandoci  esempi  di  divorzi  a  questo  precedenti  ^) ; 
d'altronde  non  h  possibile  pensare,  che  non  si  sia  verifieato  alcun 
esempio  di  divorzio  sine  al  seoolo  YI,  mentre  gi^  nelle  leggi  dei 
re  e  parimenti  nella  legge  delle  XII  Tavole  erano  contenute  dispo- 
sizioni  sui  divorzi,  le  quali  in  particolar  modo  permettevano  ai  ma- 
riti  di  divorziare  ^).  In  secondo  luogo  la  frequenza  dei  divorzi  nel 
periodo  di  tempo  nel  quale  visse  S£STo  Gegilio  ci  h  attestata  da- 
gli  scrittori  di  quest'epoca  ^).  Specialmente  nel  matrimonio  libero 
(senza  in  manum  canventio)^  che  era  a  quel  tempo  di  gran  Innga  il 
piti  frequente,  ciascuno  dei  coniugi  poteva  far  divorzio  per  qua- 
lunque  causa,  per  esempio,  per  malattia,  et&  avanzata,  persino  a 
causa  del  pitl  infondato  sospetto,  e  per  ragioni  anoora  molto  pitI 


25)  Suetonius  in  Aug.y  cap.  34  fin.—  Ulp.,  Fragm.,  tit.  VI,  §  10. 

«3)  X.  60  §  1,  I.  61,  D.  h.  t. 

^)  Vedi  Wabchter,  Ueher  JEJhesoheidungen ,  etc.  (Sui  divorsi  prento  %  Bo- 
fnani)f  pag.  79-87,  e  Neustetel  e  Zimhbrn,  Bdmisch-rechtUche^  etc.  {Bioer-- 
the  di  diritto  romano  per  la  scienza  e  Vesereisio),  vol.  I;  n.  14,  pag.  332-335. 

W)  Plutarch,  Bomul.,  o.  22  e  42.  —  Dionys.  Haucarn.,  lib.  II,  pag.  95. 
—  Cicero,  Orat.  Fhilipp.,  II,  28,  e  De  oraiore,  lib.  I,  cap.  40;  I.  43,  IX 
Ad  leg.  jul.  de  adulter.,  48,  5. 

^)  Basta  vedere  i  caai  di  divorzio  d'imperatori  come  ci  sono  presentati 
dal  Waeohter  (nel  libro  citato,  pag.  136  e  seg.),  solle  orme  di  Svktonio  e 
di  DiONE  Cassio.  £  ohe  cosa  non  dice  Giovenale  della  scostumatezza  del 
suo  tempo,  nella  Sat.  YI,  specialmente  nei  versi  228  e  229 : 

Sio  cre$oU  numertu,  sio  Jiunt  octo  mariti, 
QtUnque  per  aittunmos:  titulo  res  digna  sepiUoriT 
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insignificanti  ^).  Appnnto  qaest^oltima  ragione  del  divieto  sembrava 
anche  alI*iinperatore  Anionino  Oabagalla  che  fosse  la  piil  Impor- 
tante,  e  peicl5  Taddnoe  di  preferenza  neiresordio  delLa  sua  orazione 
al  SenatOy  dove  accenna  in  primo  laogo  al  diritto  antico.  Qnesta 
parte  deU*orazloiie  ci  h  stata  conservata  da  ITlpiako  nel  libro  XXXII 
ad  8dbinwn^^)j  dove  si  legge:  c  Haeo  ratio  et  Oratione  Imperatoris 
nostri  Antonini  AuousTi  eleota  est; nam  ita  ait:  Maiores nostri inter 
tirvM  et  uxorem  donationes  prohibuerunt,  amorem  honestwn  Bolis  animis 
aestimanies,  famae  etiam  coniunctarum  oansulentesy  ne  concordia  preHo 
canciHari  videretur :  neve  melior  in  paupertatem  incideret,  deterior  di  - 
tior  Jieret  ».  Vero  h  che  fa  osservato  in  contrario  che  Ulpiano  non 
IM>teya  avere  in  mira  la  ragione  con  la  quale  Sesto  Gegilio  giusti- 
ficava  11  divieto  delle  donazioni  tra'  coniugi;  perch^  questa  ragione 
h  addotta  non  da  Ulpiano,  ma  da  Paolo,  dal  cni  libro  VII  ad 
Sdlrinum  h  tolta  la  L  2  D.  h.  t.,  immediatamente  precedente.  La 
2.  3,  dicesi,  si  riferisce  piuttosto  alia  L  1  D.  h.  t.,  che  h  tolta  come 
qnella  dal  libro  XXXII  ad  Salrinum  d'ULPiANO  ^).  Ma  siccome  la 
ragione  addotta  nelForazione  di  Antonino  concorda  precisamente 
con  quella  di  Sesto  Gecilio,  inquautoch^  nelle  parole:  ne  oonoordia 
preiio  conciliari  videretur  h  in  realty  contenuto  lo  stesso  concetto, 
che  Cegiijo  ha  espresso  coUe  parole:  nevenalitia  eeeent  matrimania, 
008)  ci  sembra  probabile  che  UiiPiANO  adducesse  questa  ragione 
al  pari  di  Paolo;  se  non  che  questo  glureconsnlto  portava  una 
seepnda  ragione,  della  quale  Ulpiano,  a  quanto  si  pub  presumere, 
non  faceva  parola,  e  perci5  i  oompilatori  delle  Pandette  hanno  fram- 
messo  il  passo  di  Paolo  ed  omessa  nel  frammento  estratto  da  XTl- 
PIANO  la  ragione  di  Sesto  Gecilio,  addotta  molto  probabilmente 
anehe  da  TJlpiano,  peroh^  gii  oontenuta  anche  nel  frammento  di 
Paolo.  In  tal  modo  si  poterono  pure  lasciare  inalterate  le  parole: 
c  Haee  ratio  et  Oratione  Imperatoris  nostri  Antonini  electa  est », 
perch^  tntto  rimaneva  logicamente  connesso  ^).  Adunque  il  senso 


»)  X.  60  §  1;  /.  61,  D.  t.t.  —  Vedi  Waeohteb,  op.  cit.,  pag.  157  e  seg. 
31)  Z.  3,  D.  h.  t. 

3^  Vedi  Mbnckbn,  Diss,  cit.,  de  donat.  inter,  mr.  et  tix,,  §  16  in  fin.  — 
£iGHT£a,  IHsa.  cit.,  de  OraUone  Antonini,  §  5,  pag.  15. 
33)  Anche  lo  acoliaste  greco  (Baailici,  torn.  IV,  pag.  743)  dice:  dtooTov  t6» 
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della  ragione  addotta  da  Antonino  neiresordio  della  saa  oraziono 
^qaesto:  Gli  antichi  proibirono  le  donazioni  tra  ooniugi,  per  salva- 
gnardarne  Tonore,  affiuch^  non  sembrasso  che  fosse  comprata  a 
preezo  di  doni  rarmonia  coniagale,  che  deve  fondarsi  esclnsivamento 
snlla  parity  deiraffetto  e  snlla  sincerity  dei  sentiment!,  ed  affinchb 
il  ooniuge  migliore,  che  amava  Taltro  sinceramente  e  perci5  poteva 
essere  facilmente  indotto  a  donare  ^^)j  non  si  lasciasse  sedarre  dal- 
Tamore  simalato  deiraltro  ^^)  fino  al  panto  di  fare  donazioni  smo^ 
date,  per  le  quali  esso  impoverisse  e  questi  arricchisse.  A  qnesta 
ragione  si  riferisce  anche  ci5  che  dice  PAPmiANO  nel  libro  I  De- 
Jinitionum  ^) :  oc  Si  liberis  sablatis  reversa  post  iurgium  ^)  per  dissi- 
mulationem  molier  velati  venali  concordio  ^),  ne  dotata  sit  ^)j  con- 


Xoyiffixov  xol  iq  upsTiuv 'AvTovivou  tow  3aoiXi&>;  iqi>mv  l^e^aTO.,  i.  e.  Hanc  rationcm 

probavit  et  Oratio  Antonini  Imperatoris  nostri. 

34)  Lo  Bcoliaste  greoo  (nei  Basilici,  torn.  IV,  pag.  743)  spioga  cosi  Pesprcs- 

sione    tneliori    *sci  fv%  ^•ii  6  iv  auTOu  ^iXtiuv,  TouriOTi,  itXic*  dxundSv  tov  ?Tipov,  xotl 

It«V<^s  $upcu|ievos  ft  s  irtvtav  Ixttihtii,  id  est,  Dove  meltor,  id  est,  qui  aliam  im- 
pensins  amaret,  et  facilias  donaret,  in  panpertatem  iDcideret. 

35)  Lo  Bcoliaste  greco,  1.  c,  dice:  o  5i  xwp«^»»  TouTiemv,  o  uitoxpivoVivoc  dxomoiv^ 
urn  Bla  TOUTO  X^^jidviiv  is;  St^pide;,  nXouacoJTipos  r'^DTai,  ].    e.:    DETSRIOB   antem, 

id  est,  qai  amare  simnlaret,  et  ideo  dooatioDes  coDsequeretur^  ditior  fieret. 

3«)  L.  27,  D.  De  pactis  dotal,  23,  4. 

37)  Juryium  signiflca  qui  nn  dissidio  tra  i  coningi,  che  ha  per  coDsegaenza 
una  momentanea  separazione,  ma  non  il  divorzio;  tale  yur^^tum  erapresnnto 
nel  case  d'esistenza  di  figli  comani  ai  dae  coniagi.  Per6  nel  cnso  contem- 
plate da  Papiniako  la  moglie'simnlava  an  divorzio,  o  ne  faceva  minaccia 
al  marito,  ed  iudaoeva  quest'altimo  a  rinanziare  per  patto  alle  sue  pretese 
salla  dote  promessa,  alio  scope  di  riconciliarsi  la  donna.  Yedi  Pothier, 
Fand.  just,  t.  II,h.  t.  n.  4,  nota  o.  Vedasi  anche  ci6  che  sopra  dicemmo  di 
qaesto  jargium  nel  §  1237  presso  la  nota  67  bis. 

33)  Cod.  £rl.:  eoneordia;  coal  pore  Haloander,  Chevallonius,  Mibabus, 
Baudoza,  Merunus  ed  altri.  —  Yedi  anche  Ddcker,  De  latinitate  Jctor, 
veier.,  pag.  339. 

30)  Lo  scoliaste greco  Cirillo  (Basilici,  torn.  IV,  pag.  702,  set)  aggiange 
qui  a  maggiore  spiegazione:  0<s  T«p,  ^n  ivtpiarh^'n  i&iv  untp  aurq;  ^  tuviq  npoixa 
9(9ovai,  T*vo|tfyuy  9i  i^n  Tt5v  yxyMVf  nod.  ttaiBov  TixOivruv,  ouiru  tavtuv  naxi^aX;  id 

est:  pone  enim  malierem  pro  se  dotem  promisisse,  factis  aatem  iam  naptiis 
et  natis  liberis,  cam  nondam  solvisse.  Le  parole  ne  dotata  sit  si  possono 
per6  anche  intendere  con  Ant.  Schulting  (in  Not,  ad  Big.,  tom.  lY,  pa- 
gina  273),  nel  sense  che,  il  marito  debba  restitnire  alia  moglie  i  beni  do- 
tali  gii^  statigli  consegnati.  I  Basilici  (t.  lY^  pag.  693)  pertanto  intendono  in 
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veniant,  conventio  secundam  ordinem  rei  gestae  moribus  improbanda 
est  > «). 
II  divieto  si  riferiva  per  altro  non  solo  ai  coniugi  stessi  per  le 


qnesto  passo  un  pactum  de  dote  non  petenda  (v-'h  aicxtTTi^ai  dtutiQv  rqv  npocxa). 
La  ragione  del  deeidere  non  ^  certo  qnella  che  il  [PDirBfANN  {Adversarior. 
iur,  w^w.,  lib.  I,  cap.  ])  ricava  dalla  I,  2,  D.  de  tare  dot.  233,  e  dalla  L  1, 
D.  8.  M.,  24,  3,  c  quia  publico  interest,  dotes  mulieribus  conservari  s ;  ma 
beosl  qnesta,  cbe  cio&  nn  tal  patto  ^  considerato  come  una  donazione  desti- 
nata  a  ricomprare  la  pace  couingale,  e  come  tale  ^  proibito  dalle  leggi. 
Jofatti  le  parole:  conventio  moribua  improbanda  si  riferiscoDO  senza  dubbio 
al  dirieto  delle  donazioni  tra  coningi.  —  Vedi  Ev.  Otto,  in  Fapin.,  cap.  VI, 
$5  5.  —  PoTHiER,  Fand.  Justin. j  torn.  II,  li.  t.  n.  4,  nota  /,  pag.  38,  e  Ant. 
SciiULTiKG,  Notae  ad  IHg.,  torn.  IV,  ad  h.  1.  27,  pag.  273. 


a)  Snirorigine  del  divieto  delle  donazioni  fra  ooningi  oi  sembra  da  accettare  la 
teoria,  che  1*H0FFMA3IK  ha  egregiamente  syiluppata  nella  RivUta  citatain  nota  a,  p.  6, 
e  che  era  gl^  stata  f  agacemente  espressa  dal  Bubchabdi  nel  suo  lavoro  Bulla  poi^ 
grttio  eivilis  (nelVArehivio  per  la  pratiea  oiviU,  XX,  pag.  37).  —  Nella  coscienza 
del  popolo  romano  le  liberality,  che  nn  ooninge  faceva  all'altro  non  doyerano  easere 
ginridicamente  obbligatorie,  a  causa  del  rapporto  nel  quale  si  troravano  i  ooningi, 
della  lore  oomunanza  di  Tita,  la  quale  faoeva  si  che  la  diflerenza  fra  il  mio  ed  il 
tno  fosse  fra  marito  e  moglie  poco  o  punto  sensibile.  Questa  inobbligatorietik  gin- 
xidica  delle  liberalitlk  fra  ooniugi  doyera  ayere  nel  oonoetto  oomune  la  forma  di  ro- 
roeoHlitik,  di  diritto  di  revoea  del  d&nawte,  ma  1  giureconsulti  romani  alio  soopo  di 
libeiare  la  reyoca  dalle  limltazioni  d'una  condictio,  o  di  altro  diritto  di  reyooa  sem- 
plioemente  d'obbligazione,  o  anche  personale  (ofr.  Bbikz,  Pand.,  pag.  1304),  oredet- 
tero  bene  di  dichiarare  assolutamente  nulle  gran  parte  delle  liberalitck  fra  coniugi  e 
pxedsamente  quelle,  che  rientrano  nel  concetto  tecnico  di  donazione.  Non  h  neppure 
da  dimenticare  ohe  era  concetto  radicato  nella  coscienza  del  popolo  romano,  che  tutto 
il  patrimonio  famigUare  fosse  ooncentrato  nel  padre  di  famiglia,  attomo  al  quale  era 
cssa  Impemiata,  e  che  in  tanto'di  questa  poteya  dirsi  rappresentante,  in  quanto  a  lui  solo 
inoombeya  Tobbligo  di  soddisfame  i  bisogni  e  le  legittime  aspirazioni,  senza  che  per 
altro  si  potesse  parlare  di  diritti  propri  del  la  famiglia  la  rappresentanza  dei  quali  al 
padre  apettasse  (yedi  Cooliolo  nei  suoi  bellissimi  Saggi  sopra  Vetoluzione  del  diritto 
pritato,  pag.  118,  1885).  Ora  qnesto  patrimonio  conoentrato  nelle  mani  del  pater/a- 
milioi  doyeya,  secondo  le  idee  ed  i  sentimenti  dei  Bomani,  passare  a  colore,  che  dalla 
legge  o  dalla  suprema  yolont^  di  lui,  fossero  stati  ohiamati  a  succedergli,  nd  poteyano 
end  ammettere  che  nn  padre  di  famiglia  rinunziasse  durante  la  sua  yita  al  diritto  di 
disporre  d*una  parte  dei  propri  beni  per  il  tempo  suooesslyo  alia  sua  morte  oreando 
im  diritto  irreyocabile  in  fayore  d*un  membro  della  famiglia,  diritto  che  esoludesse 
quelle  maggiore  del  padre  di  famiglia  di  disporre  dei  beni  famigUari  in  conformitil 
di  quanto  potesse  in  eeguito  sembrargli  oonyeniente.  Percid  era  oonforme  alle  idee 
romane  che  le  donazioni  del  padre  di  famiglia  ai  membri  di  questa  non  fossero  obbli* 
gatorie,  ma  ayessero  sempre  il  carattere  di  conoessione  precaria,  di  done  di  fatto.  Per 
quests  ragioni  alle  idee  e  sentimenti  dei  Romani  corrispondeya  perfettamente  qnella 
forma  di  matrimonio,  ohe  in  antioo  era  runica  ammessa,  qnella  ciod  del  matnmonio 

Clock,  Comm.  PandetU.  —  Lib.  XXIV.  5 
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donazioni  ohe  avessero  volato  farsi  Tan  Faltro,   ma  eziandio  alle 
persone  interposte  per  mezzo  delle  qaali  essi  potevano  ricevere  una 


coUa  mano  (vedi  Bossbacu,  Untars,  Hber  die  rdtn,  JShe  —  Ricerche  sid  tnatrimonio 
ronano,  pag.  42,.  241  e  Begg,  —  Kablowa,  die  Ihrmen  der  rbm,  Ehe,  etc.  —  Le  forme 
del  matrimonio  romano,  eoo.,  pag.  4),  nella  quale  le  donasioni  fra  ooniagi  exano  senz'al- 
tro  aaeolntamente  imposaibili;  ed  allorqnando  col  sorgere  del  matrimoni  llberi  oesso 
questa  imposBibiliU,  rimaneya  par  sempre  conforme  a  quelle  idee  ed  a  que!  eenti- 
menti  che  le  donaxioni  fatte  dal  marito  alia  moglie  non  fossero  obbligatorie,  ma  a 
8U0  piacimento  xevocabili,  e  cio  non  poteya  non  riflettersi  euiranimo  di  chi  dava  e 
di  obi  riceveva.  Nei  primi  tempi  del  matrimonio  libero  allorquando  la  tutela  degU 
agnati  era  anoora  in  pieno  yigore,  non  faceyano  certo  al  caso  le  ragiont,  che  oi  eono 
addotte  dai  giureconsulti  romani  a  giustificazione  del  diyieto,  perohd  la  donna  non 
poteya  essere  molto  soUecita  d*indurre  il  marito  a  donarle,  dal  momento  che  non  a 
yantaggio  di  lei,  ma  piuttoato  del  suoi  tutori  sarebbe  rldondata  la  donazione.  Infatti 
la  donna  non  ayrobbe  potuto  di&porie  in  yita  delle  coae  donatale,  come  delle  altre 
che  per  ayyentura  ayesse  poesednto,  se  non  aiietore  tutore,  ed  alia  sua  morte  tutti  i 
snoi  beni  paosayano  ai  euoi  tutori  a  titolo  d'ereditlL.  Quanto  al  caso  inyerso  d 'una  dona- 
zione della  moglie  al  marito,  non  ocoorreya  certo  alouna  preyidenza  dl  legge  a  pre* 
yenirla,  mentre  era  neoessario  il  conaenso  del  tutori,  ohe  ben  diffioilmente  si  aareb- 
bero  indottl  a  prcistarlo.  Soltanto  in  aeguito  e  col  aempre  piil  corrompersi  dei  ooatumi, 
slmpoaero  altre  conaiderazioni,  altri  rigaardi  (e  aono  appanto  quelli,  che  i  giurecon- 
aulti  romani  oi  preaentano  come  ragioni  del  diyieto)  e  sotto  Tinfluenza  di  queati,  il 
concetto  nazionale  fu  formulato  pel  tramite  della  rifleaaione  acientifica  come  norma 
giuridioa  proibitiya.  La  diyerait^  ed  Inoertezza  dei  motiyi  addotti  dai  giureconsulti 
romani  a  fondamento  del  diyieto  delle  donazioni  fra  ooniugi,  cl  moatrano  eyidente- 
mente  che  ai  tratta  di  rifleaaioni  an  qualche  ooaa  di  date,  che  al  cerca  dl  apiegare, 
non  di  rifleaaioni  che  abbiano  generate  il  principio  di  diritto;  certo  perd  che  queste 
conaiderazioni  hanno  contribuito  a  mantenere  I'inefficacia  giuridioa  delle  donazioni 
fra  coniugfi  dopo  ceaaata  la  manuSf  e  furono  cauaa  che  (come  dicemmo)  all'lnyalidit^ 
ai  daaae  la  forma  d'aaaolnta  nuUiti  per  la  yia  del  diyieto. 

II  PcrcHTA,  Vorlesungen,  etc.  (^Lezioni,  eoc.),  §  425,  nega  giuatamente  che  nel  di- 
yieto delle  donazioni  fra  coniugi  aia  da  yedere  il  aeg^o  d'un  odio  contro  la  comu- 
nanza  dei  beni  (Gans,  Erhreeht,  —  Diritto  d'eredithy  —  vol.  I,  pag.  26  e  segg.,  II, 
pag.  289) ;  al  contrario,  dice  quel  giureoonaulto,  nella  oomunanza  di  beni  le  donazioni 
aono  impoaaibili,  diyentano  poaaibili  aoltanto  coUa  aeparazione  dei  patrimonii;  la 
doye  queato  aiatema  pu6  danneggiare  il  carattere  del  matrimonio,  deye  interyeniro 
una  limitazione  di  eaao  aiatema,  e  perd  ai  prende  dal  aistema  della  oomunanza  dei 
beni  qualche  ooaa,  che  appariaoe  qui  come  una  aingolarita.  Queate  parole  del  Pucbta 
eaprimono  un  oonoetto  in  aoatanza  giuato  e  che  bene  ai  conflk  alia  teoria,  che  qui 
ayiluppiamo;  aoltanto  bia^gna  preyenire  coirHoFFMANN  la  falaa  idea  che  potrebbero 
generare  nella  mente  di  chi  legge,  che,  clod,  i  Romani  ayeasero  deriyato  da  un  ai- 
atema di  cumunanza  di  beni  in  qualche  luogo  precedentemente  troyato,  cid  ohe  pure 
eaai  fanno  riaalire  ai  moret  maiorun,  Nel  diyieto  delle  donazioni  fra  ooniugi  deye 
inyeoe  aemplioemente  yederai  una  veteris  iurie  imitatio,  un'imitazione  dl  cid  che  ay- 
yeniya  nel  matrimonio  colla  mano  e  che  perfettamente  corriapondeya,  nd  ceaad  di 
oorrlapondere  colla  oeaaazione  di  quella  forma  di  matrimonio,  alia  coacienza  giuridica 
romana  (cfr.  Hoffmann,  I,  o.,  pag.  289).  Rioonosciamo  anche  noi  col  Savigny  iSyst., 
pag.  166,  nota  a)  che  non  pud  dirai  che  il  diyieto  atabilito  dapprima  per  il  matrimo- 
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donazione.  Ulpiako  dice  nella  2.  3  §  9,  D.  h.  t. :  a  Kon  tantum  an- 
tern  perse  maritus  et  uxor  caeteraeque  personae  darenon  possont  »• 


nioofminano,  siapplioaaseinftegulto  al  matrimonio  libeio,  perohd  non  si  pud  pensare 
mi  diTietiO  di  cosa  per  ad  Bteeaa  giuridicamente  impossibile,  ma  cid  e  ben  diyeno  dal  dire 
che  qnella  mvaliditik,  la  quale  prima  era  conaeguenza  neoessaria  del  matrimonio,  passo  nei 
matriTnonii  liberi  nonoetante  ohe  foaae  aparita  la  impoesibilitH  griurldica  d'un  trattamento 
differente  (yedi  Hoffmakn,  I.  e„  pag.  289:  cfr.  Bukchaboi,  I.  <7./pag.  37).  Quanto  all'o- 
bietto  ohe  mnore  il  Saviony  al  Burchabdi  nel  suo  libro  snl  Pottesso  (Introd.,  pagine  oC 
e  57,  tzad.  it.  del  COKTicmi,  Firenze  1839)  vedi  THoffmann,  I.  o,,  pag.  289.  —  In  queeto 
medeaimo  lifazo  (pag.  57)  il  Savigvt  finalmente  aaseriaoe,  che  il  diritto  patrimoniale  per 
il  matrimonio  libero  fu  foggiato  in  tutti  gli  altri  rapporti  in  modo  affatto  indipen- 
dente,  ed  anzi  in  ohiaramente  penaato  oontrapposto  rimpetto  al  matrimonio  aolenne ; 
ma  d  questa  un'aaaerxione  della  oui  falaitlk  oi  hanno  gilk  peranaai  i  reoenti  layori  del 
Bbchxakn  (Jku  romUeka  Dotalreaht.  —  II  dir,  dotale  romano,  Erlangen  1863  e  1867), 
dello  GZTHLABZ  iDa$  rom,  Dotalr,  —  II  dir.  dot.  ram.,  Gieaaen  1870)  e  dello  Schbusl 
(nella  sua  eocellente  critica  al  libro  del  Bbghhann,  Xrit,  V.  J.  Sehr.,  eto.  —  Rivista 
criHe3  trimestraief  ecc.  del  Bbi5Z,  VI  e  XI),  il  quale  oon  fraee  oolorita  dice  che  at- 
tiaTexBo  a  tntto  il  diritto  dotale  ai  atende  aiccome  roaaa  atriacia  Vimitatio  del  matri- 
monio coUa  mamu  (I.  e.,  VI,  25).  Inyero  la  dote  venne  a  anpplire  nel  matrimonio 
libero  qfidl*aumento  del  patrimonio  del  marito,  ohe  prima  ai  verificaya  per  necessity 
di  diritto,  ed  il  diyieto  delle  donazioni  fra  ooniugi  a  aorrogare  quella  impossibilitcl 
ginridicm  nel  matrimonio  colla  mano  un  tempo  eeiatente.  La  manu*  non  fa  certo  in- 
yentata  (cfr.  Bbchmann,  op.  eit.,  yol.  I,  pag.  39)  per  procurare  riconoscimento  giu- 
ridico  al  aentimento,  ohe  faoeya  apparire  conyeniente  ohe  la  donna  andando  a  marito 
anmentasse  il  patrimonio  di  queato,  e  neppnre  per  rendere  impoaaiblli  le  donazioni 
fra  coniugi ;  ma  oid  non  oataute  queata  forma  d'unione  coniugale  era  pienamente 
oonforme  all'antica  coaoienza  gturidica  romana.  ed  una  tale  riapondenza  di  quella  a 
queata  nan.  ayrebbo  potuto  eaiatere  ae  tutti  gli  effetti  di  diritto  patrimoniale  della 
maiiut  non  foaaero  apparai  ai  Romani  come  pienamente  giuatifioati  ed  anzi  neceasari. 
Allorquando  la  mano  ceaad  di  oorriapondere  alle  idee  ed  ai  ooatumi  della  aocieta  ro- 
mana e  doyette  oedaze  il  x>oato  alia  forma  di  matrimonio  libero,  certi  fenomeni  giu- 
ridici,  ohe  prima  ayyeniyano  come  conaeg^enza  neceaaaria,  immediata,  della  manui, 
oontinuarono  a  aembrare  giuatifioati  e  neoeasarii,  e  a  cio  che  auche  nella  nuoya  forma 
di  matrimonio  ayyenieaero,  dettero  opera  il  ooatume  ed  11  layoro  dei  giureconaulti  e 
dei  legialatori.  £2  in  queato  aenao  ohe  pu5  beniaaimo  parlarsi,  ci  pare,  d*una  imitatio 
ucl  matrimonio  libero  di  cid.  che  ayyeniya,  quanto  ai  rapporti  patrimoniali,  nel  ma- 
trimonio colla  mano. 

La  teoria,  che  fa  deriyare  TinyaUditlk  delle  donazioni  fra  coniugi  deirantica  ooil' 
rent  to  in  manum,  h  confermato  dall*analogia  dello  ayiluppo  dei  rapporti  fra  il  padre 
di  &miglia  ed  il  figlio ;  anche  fra  queate  peraone  le  donazioni  erano  naturalmente  nei 
tempi  antichi  impoaaibili.  Quando  il  padre  donaya  qualche  cosa  al  figlio  aottoposto 
alia  ana  potestik,  old  ayeya  il  oarattere  di  aemplice  done  di  fatto,  e  la  ooaa  non  cam- 
bio  neppur  quando  ayrebbe  potuto  eaaere  differentemente ;  aolcanto  qui  non  oi  f u  oo- 
caaione  alouna  per  iatabilire  un  diyieto  (yedi  Hoffmann,  I.  c,  pag.  290  e  aegg.)*  L'a- 
nalogia  dei  due  rapporti  fa  rioonoaciuta  anche  dai  giureconaulti  romani,  yedi,  per 
esempio,  L.  1,  §  1  e  §  2,  D.  pro  donato,  41,  6,  e  la  rubrica  del  titolo  16  del  libro  V 
del  Qo^. :  De  donationibui  inter  virutn  et  uxoremt  et  a  parentibtte  in  liberos  factie,  eto. 
Anche  la  queatione:  in  ohe  aenao  11  donatario  aia  poaaeeaore,  si  preaenta  in  ambedue 
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Tatti  riteDgono  qaesto  passo  per  matilato,  e-  credono  che  si  debba 
completare  agginngendo  le  parole:  9€d  'neo  per  alias,  o  ancbe  9ed 


i  rapporti  (L.  2  §  2,  pro  haerede,  41,  5 ;  L.  1  §  2,  pro  denote,  41,  6).  AUoiqnando  il 
zigore  dell'satioo  diritto  qnuito  alle  doiuudoni  fra  ooniiigi,  fa  tempento  dal  aenato- 
ooDsalto  dell'aimo  206  p.  C,  aorae  la  qnestione  se  qnerto  aenatooonaiilto  doTeeee  es- 
mm  analogamente  applicato  all'altco  zapporto.  Papihiano  rupoee  negatiTamente  nel 
Ubro  XII  Retpontffrui^  {Fr.  Fa<.  §  294 ;  cfr.  §  295)  ed  aU'obietto  derirato  daU*analogia 
dei  due  rapporti  (<  Cnr  ergo  quod  Tir  nzori  dedit,  morte  Bolato  matrimonio,  si  Tolnntas 
persereraTit,  fini  dedmamm  auferri  non  oportere,  mazuni  prinoipes  nortri  snaaerant, 
6tita8enatn8oeiimiit?9  COOLIOLO,  Manuals  deUe  fonti  del  D,  R.,  parte  II,  pag.  176>, 
risponde  non  negando  qaeBt*analogia,  ma  inyocando  zagioni  di  jM^tica  opportunity. 
Infatti  conaola  i  figli,  nota  bene  THoFFMAim,  {.  e„  pag.  291,  rioordando  che  essi  per- 
rengono  per  altra  ria  al  patrimonio  del  padre,  ed  addnoe  il  perioolo  dell^abnao  del 
principio  di  diritto  da  loi  combattato,  mediante  false  aaeenioni,  che  i  figli  facciano 
di  tali  donaiioni  (<  Sed  nimimm  liberi,  qui  repnlsam  donationia  anctoritate  ioris  tole- 
rant, aliis  rationibns  ad  bona  patria  perreninnt:  ao  pleriqne  ploa  habere  qoam  £ra- 
tree  iaigiia  eiuamodi  contendnnt ».  Ck)OLiOLO,  ivi).  II  Pposdtkn  (^Abhandl.  aut  d. 
Pandekten.  R,  —  DUsertaeioni  tul  diritto  delle  Pandette,  pag.  193,  Erlangen  1840> 
dice  che  Papiniano  ai  d  didhiarato  contrario  alia  oonyaleaoenza  delle  donazioni  del 
padre  ai  figli  di  &miglia  nel  caao  in  coi  aoqaiataTano  yaliditft  quelle  fra  ooniagi, 
per  la  diiferenxa  che  intercede  fra  i  dae  rapporti,  perchd  ie  prime  erano  nolle  per 
zagioni  gioridiche,  le  aeooode  iorece  non  erano  obbligatorie  per  rignardi  di  conve- 
nienza  (Zwechmaaaigkeit),  ma  di  qoeeto  nota  bene  rHoFFMAiiN  (/.  0.,  pag.  291)  non  ai 
trova  tracda  alcona  nel  fr.  294  cit.  —  Vedremo  allorohd  il  noatro  Aotore  trattercl 
del  S.  C.  del  206,  che  Papiniano  ai  moatrd  reado  all'eatenaione  di  qoeato  anche  oqI- 
Torbita  delle  donazioni  fra  coniagi  (L.  23,  D.  h.  t.  24,  1).  L*anaIoga  applicazione 
del  S.  0.  alle  donazioni  del  padre  ai  figli  fini  per  trionfare  (Paolo,  SefU,,  Y,  11,§  3: 
c  Pater  ai  filio  familiaa  aliqoid  donarerit  et  in  ea  Tolontate  peraeverana  deoeaaerit, 
morte  patria  donatio  oonyaleaoitv  —  mentre  prima  lo  ateaao  giozeoonaolto  a'era  pro- 
nonziato  in  aenao  contrario,  L.  1  §  1,  D.  pro  donate,  41,  6),  come  fini  per  trionfare 
Teatenaione  del  S.  C.  nelia  oerchia  delle  donazioni  fra  coniagi,  aicoome  redremo  a 
BOO  loogo. 

Collo  avilappo  atorico  qni  eapoato  del  diTieto  delle  donazioni  fra  coniagi,  bene  ai 
acoorda  la  gioata  oaaenrazione  del  Bbinz  iBtnd,,  1.*  ediz.,  §  283),  che  in  qoello  la 
revoeabilitiH  d  la  coea  primaria,  il  divieto  la  eeeondaria;  il  che  ci  apiega  come  il  di- 
▼ieto,  del  qoale  ci  ocoopiamo,  non  aia  atato  introdotto  da  ona  legge,  ma  aia  on  pro- 
dotto  del  diritto  oonaoetodinario;  i  divieti,  dice  egregiamente  il  Brinz,  I.  o,,  pag.  1306, 
non  eono  prodotti  delta  ooneuetudine,  ma  delleJLeggi. 

Qoeato  diyieto  non  potera  eaolodere  ogni  liberalitlL  fra  coniagi,  altrimenti  ayrebbe 
poato  i  coniagi  oome  doe  nemici  Tono  in  goardia  dalle  ofleae  delI*aItro ;  era  neoeaaa- 
rio  fiaaare  ana  linea  netta  di  demarcazione  fra  qoelle  liberalitft,  che  doyeyano  eaaera 
permeaae,  anzi  inooraggiate,  percU  oonformi  ai  fini  etici  del  matrimonio  (era  qoeato 
il  caao  anche  ^BM'eeeezioni  delta  lex  Oinoia  qoanto  ai  coniagi,  yedi  questa  nota  in 
fondo)  e  quelle  che  doyeyano  condannarsi.  Queato  biaogno  fu  appunto  cid,  che  dette 
oooaaione  ai  giureoonauiti  romani  di  determinare  con  predaione  il  conoetto  di  dona- 
zione,  quale  ai  troya  nolle  fonti,  e  portd  a  prinoipii  apeciali,  che  reaero  poaaibile  I'ef- 
fioacia  deUa  donazlone  quando  ceaaaya  la  ragione  del  diyieto  (cfr.  Ebtbsbb,  op.  eit., 
pag.  14.  —  Savignt,  Syet.,  IV,  pag.  5  e  aegg.,  pag.  165  e  aeg.).  Non  h  queato  il  mo^ 
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nee  per  alias  interpoaitcLS  personas,  oome  non  solo  leggono  molti  an- 
tichi  manoacritti  ^)  ed  edizioni  ^i),  ma  anoora  sembrano  i  Basilici  ^) 


^  Yedi  Brenkmank,  in  nota  30,  ad  h.  1.  3  §  9,  h.  t.,  nelPedizioae  del 
corp.  fur.  eii7.  del  Gebauer,  torn.  I,  pag.  413.  La  maggior  parte  del  mano- 
flcdtti  leggono  per  altro,  come  Aloakdro,  sed  nee  per  altos. 

41)  Per  esempio  Cheyallokius^  Mbrlinus,  Baudoza. 

48)  Tom.  IV,  lib.  XXX,  const.  3  §  5,  pag.  734 :  <t  t«  xixuiuiiiva  TrpodUTra  ooxs 

iuk  xapi»etTou  Suvavrat  «up«o6at.  i.  e.  Peisonae,  qnlbns  donatione  interdictom 
est,  nee  per  interpositam  personam  donare  possaat:^.  Siccome  qui  ^  usata 
I'eepressione  SupuoOxi,  cos!  il  Brenkhahn  crede  nell'edizione  del  Gebaubr 
che  debba  leggersi  donare  inyece  di  darCj  come  dice  trovarsi  anche  in  molti 
manoecritt].  Cosi  appnnto  leggono  anche  non  poche  edizioni  antiche  (Haloan- 

BXR,  GHSYALLOinUSy   MiRAEUS,   MSRLIKUS,   BaUDOZA). 


mento  di  estendezci  a  parlare  del  rapporto  fra  i  dae  oonoetti  di  dote  e  di  donazione ; 
c'intereflsa  perd  notare  ohe  la  ooetitazione  di  dote  fatta  dalla  donna  doiante  il  ma- 
trimonio  non  fa  oonsiderata  oome  donasione.  Si  potrebbe  osserrare^che  11  timore 
della  aednzione  o  della  violenia  doyeva  presentarai  anche  qoanto  ad  nn  atto,  col  quale 
la  nu^ie  cedera  ana  parte  del  sno  patrimonio  (o  anche  tntto)  al  marlto  in  piena  ed 
eaclmiTa  proprietl^,  e  che  i  pesi  del  matrimonio,  il  concetto  dei  qaali  non  fa  mai 
oerto  0  pxeciso,  non  poterano  bastare  a  togliere  il  carattere  di  liberality  ad  ana  oo- 
gtitazione  di  dote  fatta  qaando  il  matrimonio  giSt  esUteva,  qaando  ciod  il  marito 
ayera  gi&  I'obbligo  di  sopportare  i  pesi  del  matrimonio.  Qai  certo  non  potevaei  ad- 
dnxre  la  xagione  che  il  marito  senza  la  costiCazione  di  dote  non  avrebbe  sposato  la 
donna  (L.  25  §  1,  D.  q.  in  fraud.  <?r.,  42,  8;  L.  5  §  5,  D.  De  dolt  exc,  44,  4).  Ma 
oltiechd  la  dote  ^  data  a  caasa  dei  pesi  del  matrimonio  dei  qaali  appare  come  an 
eqiUTalente,  ohe  la  donna  %  tenata  a  portare  in  f orza  d*an  imperioso  postulate  sociale, 
di  guiaa  ohe  la  dote  h  quasi  il  oompletainento  eoonomioo  del  matrimonio  (red!  GzrH- 
LABZ,  DirUto  dotale  rom.,  pag.  58),  non  d  neppure  da  trascurare  old  che  sopra  os- 
Berrammo  che,  ciod,  era  concetto  nazionale  romano  dhe  tutto  il  patrimonio  famigliare 
fosse  conoentrato  nel  capo  della  famiglia,  pare  essendo  oonsiderati  i  membri  di  questa 
oome  coraproprietari  del  patrimonio  paterno  (senza  che,  s^intende,  possa  ammettersi 
giuridicamente  Tidea  d'una  compropriettL  famigliare.  Yedi  il  cap.  XIY  —  La  /ami- 
^ia  e  la  propriety  neU'antieo  dtritto  romano,  —  dei  citati  Saggi  del  Gooliolo  e  spe- 
oialmente  pag.  Ill);  ora  niente  doveya  sembrare  pitl  oonveniente  di  questo,  ohe  la 
domia  facesse  passare  colla  destinazione  di  contribute  ai  pesi  del  matrimonio  tutto 
il  sao  patrimonio,  o  una  parte  di  esse,  nolle  mani  del  marito,  depositario  piiL  che 
proprietario,  nella  ooecienza  e  neiropinione  oomune,  del  patrimonio  famigliare.  Cosl 
il  sense  pratico  del  divieto  in  riguardo  della  donna,  f u  che  questa  non  poteva  donare 
al  marito  ohe  secondo  le  regole  speciali  stabilite  per  la*  dote  (cfr.  Sayignv,  Sggt., 
pag.  174). 

(H  resta  da  esaminare  una  teoria,  che  direttamente  si  oppone  alia  nostra  ed  ha 
trorato  sostenitorl  nei  due  migliori  trattatisti  tedeschi  moderni  del  diritbo  dotale  ro- 
loaDo,  il  BscHiCANN  e  lo  Ozthlarz.  Di  questa  teoria  non  ci  sembra  che  rHoFFMANK 
si  sia  bastantemente  occupato.  II  Bsohhakn  (op,  eit.,  II,  pag.  333;  cfr.  Kkysskb,  op. 
««*.i  pagine  8  e  9.  —  Frances  neiV Arohivio  per  la  pratica  eivUe,  XVIII,  pag.  1  e 
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confermare.  Qaesta  lezione  h  approvata  anche  da  Antonio  SoHUii- 
TiNa  43),  dal  PoTHiBB  *4)  e  da  Gio.  Ou.  Hoffmann  ^) ;  essi  dicono 


^3)  Juriaprud.  vet  aniejustin.,  pftg.  311,  nota  7. 

44)  Pand.  jitstin,,  torn.  II,  h.  t.,  n.  XVI,  pag.  40. 

45)  Meleiem.  et  Ohservat.,  diss.  XXII,  §  2. 


eegg,  ~  KuNTZB  nella  'Bivista  eritioa  trtmestrala^  eoo.,  di  Bbinz)  orede  fermamente 
ohe  il  diyieto  delle  donazioni  debba  la  saa  origine  Boltanto  alle  condizioni  morali 
degli  nltimi  tempi  della  repnbblica,  e  perd  da  fako  il  ritenere  il  nostro  principio 
oome  antioo  dirifcto  oonsnetadinario  romano.  Anzi  il  fatto  ohe  la  L,  Oinoia  aanoveza 
i  ooningi  fra  le  personae  exceptae  starebbe  a  proyare  che  alia  met^  del  seoolo  VI  non 
Bolo  era  soonosciuto  il  diyieto,  ma  esisteya  persino  la  tendenza  a  f ayorire  le  donazioni 
fra  ooningi.  Gontro  la  conolasione  che  il  Beghmai7N  ricaya  dal  §  302  dei  frofftn.  Vat. 
ayeya  gi&  messo  in  gnardia  il  Savignt  (St/tt.,  IV,  pag.  196,  nota  0).  Veio  h  che  le 
ecoezioni  introdotte  al  diyieto  delle  donazioni  fra  ooningi  fnrono  in  gran  parte  opera 
di  costitnzioni  imperial!  o  d'nna  ginrisprudenza  eyldentemente  posteriore  alia  legg^ 
Cinoia  (Pkllat,  Textet  sur  la  dot,  pag.  358)  ed  hanno  nn'importanza  affatto  secon- 
daria,  e  peroid  non  d  a  credere  ohe  la  disposizione  della  legge  Gincia  ayesse  semplioe- 
mente  in  mira  i  casi  nei  qnali  le  donazioni  erano  eooezionalmente  permease;  ma  h 
inyeoe  molto  probabile  oh^essa  si  riferisse  alle  donazioni  mortis  oaiua  e  divoriii  causa, 
che  fnrono  sempre  ammesse,  ed  6  natnrale  che  le  nltime  speoialmente  apparissero 
degne  di  fayore  per  il  yerificarsi  di  diyorzi  arbitrarii  (ofr.  Hoffmakn,  I,  e.,  pag.  297. 
—  Bbbmeb,  I.  0,,  pag.  178.  —  ScHECBL  nella  Rivitta  di  Bbii;z,  XI,  pag.  325.  —  In 
generale  gli  antori  franceei  credono  di  troyare  nel  §  302  dei  fr.  Vat.  nna  proya  deoi- 
siya  del  fatto  che  I'origine  del  diyieto  deye  riporsi  fra  ranno  550  di  Roma  e  la  fine 
della  repnbblica ;  yedi  Deladebbiebb,  op.  cit.,  pagine  11  e  12.  —  Hallo,  op.  eit„ 
pag.  6.  —  RiMASSON,  op,  eit.,  pag.  5,  nota  1.  —  Boutbt,  op,  cit.,  pag.  2.  —  Gau- 
TIEB,  op.  cit.,  pag.  2.  Vedi  anche  il  Dbyilla  alia  pag.  439  del  sno  eocellente  libio 
citato). 

II  Bbchmank  orede  che  la  retentio  propter  res  donatas  sia  stata  il  pnnto  di  par- 
tenza  etorioo  del  sncceseiyo  diyieto  generale  di  donare  (concorda  lo  Gztblabz,  II  d. 
dot.  r.,  §  102,  pag.  353 ;  yedi  anche  Debnbubg,  Oeschichte  und  Theorie  der  Compen- 
sation, etc.  —  Storia  e  teoria  della  conipensazione  nel  dir,  rom»  e  nel  dir.  mademo, 
pag.  152,  Heidelberg  1868.  —  EErssBB,  op.  cit„  pag.  1-14),  ma  sarebbe  certo  an  fe- 
nomeno  senza  eeempio  nella  etoria  del  diritto  romano  ono  syolgimento  qnal'd  am- 
messo  dal  BECHMAmir,  ciod,  che  an  Bemplice  diritto  del  solo  marito  propter  res  donatas 
ei  conyertisse  in  piena  nnllit^  (mantenuta  tanto  scmpolosamente  in  ogni  sna  oonae- 
gnenza)  di  tutte  le  donazioni  fra  marito  e  moglie  (cfr.  Sgheubl,  I.  e.,  XI,  pag.  325). 
Noi  pare  riteniamo  col  Beghmann  (op.  cit,,  pag.  326  e  aegg.^  che  le  ritenzioni,  le 
qnali  si  poggiano  esolosiyamente  sai  rapport!  personal!  dei  ooningi  (propter  Uberos  e 
propter  snores)  slano  an  istUuto  speeifioo  dotale  e  non  on  mezzo  formale  per  realizzare 
ano  scope  patrimoniale  indlpendente,  com'd  il  diritto  generale  di  ritenzione,  ma  siano 
inyece  mezzo  e  scopo  al  tempo  stesso.  Non  orediamo  perd  che  qnanto  alle  ritenzioni,  le 
qnali  ad  pncuniariam  OMisam  respiciujit  possa  dirsi  indistintamente  lo  stesso,  e  non  lo 
orediamo  precisamente  qnanto  alle  ritenzioni  propter  res  atnotas  e  propter  res  donatas, 
Bignardo  a  qneste  r!teniai!no  ohe  tanto  nel  oaso  di  donazione,  qnanto  in  qaello  di 
BOttrazloni  fra  coniugi,  il  marito  abbia  sempre  aynta  nn'azione  indipendente  dalla 
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ehe  la  necessity  di  tale  oompletamento  risalta  anche  da  altri  passi 
di  qaesto  titolo  ^.  Ma  se  si  tenga  conto  della  connessione  del  §  9 
della  I  3  coi  paragrafi  precedent!,  ci  8i  persaaderdi  che  le  ceterae 
perwnae  sono  semplioemente  quelle  delle  qnali  prima  si  parla;  se 
poi  confrontiamo  col  nostro  passo  la  Z.  32  §  16  D.  h.  t.,  appare 
molto  probabile  che  Ulfiano  abbia  volato  dire  invece  di  oeteraeque 
SED  ET  eeterae  personae,  clod  qaelle  delle  qnali  aveva  prima  discorso, 
siocome  ritengono  anche  €hr.  Noodt^')  e  Gio.  Cannegibtbb  ^). 
Ma  qnali  sono  dnnqne  queste  ceterae  per aonasf  S*intendono  con  que- 
8to  nome,  come  risnlta  chiaramente  dai  precedenti  §§  2-8,  quelle 
persona,  che  a  causa  del  rapporto  di  potest^  nel  quale  si  trovano 
C3n  uno  dei  coniugi,  sono  considerate  ginridicamente  come  formanti 
una  sola  persona  col  donante  o  col  donatario;  com'^  il  caso,  quanto 
al  marito,  del  padre  che  Tha  tuttora  in  potest^ ;  soltanto  in  questa 
ipotesi  il  suocero  non  pn6  donare  alia  nuora.  «  Prohibetur  igitur 
et  uxori  et  nurui  donare  etiam  is,  qui  est  in  soceri  potestate,  si 
modo  maritus  sit  in  patris  potestate  :»,  dice  Ulpiano  nel  §  5  della 
1 3  h.  t.  Bientra  in  questa  categoria  anche  il  fratello  del  marito,  se 
Tono  e  Taltro  sono  ancora  nella  stessa  patria  potest^.  Ulpiano  dice 
parimenti  nel  frammento  citato  (§  2),  che  il  fratello  del  marito  non  pu6 
donare  in#questo  caso  alia  moglie  di  lui.  c  Qui  in  eiusdem  potestate 
sant,  prohibentur  sibi  ^^)  donare:  utputa /rater  mariti,  qui  est  in  so- 


«)  L  5  §  2,  I.  11  §§  6  e  7,  D.  h.  t. 

^  Comment,  od  Dig.y  h.  t.  §  prohibetigUur  oratio,   Oper.,  U  11,  pag.51I. 

^  Omm,  ad  Ulp.  Fragm.,  tit  VII,  §  1,  pag.  44. 

^  POTHiER,  Fond.  Justin,,  torn.  II,  h.  t.  n.  VIII,  nota  6,  pag.  39,  prefe- 
rifice  leggere  con  Budeo,  ipsi  (so.  uxor!};  invece  di  sibi.  Si  veda  per6  Gen- 
nus,  de  doTiaUon.  inter  vir,  et  vx.,  lib.  I,  cap.  10,  pag.  23. 


niatenza  d'nna  dote,  e  percid  ci  sembra  che  le  ritenzioni  ammesse  in  qnesti  casi 
>iano  affatto  prive  del  oarattere  speoifioo  di  ritenzioni  del  diritto  dotale  e  ci  appaiono 
piuttosto  come  una  forma  speciale  (per  nsare  respressione  del  Bechhajtn),  coUa  quale 
n  realizzavano  diritti  del  marito  aventi  il  loro  fondamento  al  di  f aori  del  rapporto 
dotale.  Del  resto  h  natnrale  (ofr.  anche  BfiCH&fAinr,  op.  cit„  pag.  831)  che  si  sia  ap- 
plicata  ed  estesa  la  forma  delle  ritenzioni  anche  a  diritti  different!  da  qnelli  epeciflci 
del  diritto  dotale  e  epecialmente  a  qnelli  che  chiaro  moetrano  lo  stretto  legame  onde 
sono  imiti  al  rapporto  coningale. 
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ceri  potestato.  l^eppnre  il  marito  pnb  donare  al  fratello  della  moglie,  se 
quest!  ultimi  si  trovano  ancora  nella  stessa  patria  potest^.  Qaanto  alia 
inoglie  h  da  osservare,  ohe  essa  non  pub  donare,  n^  al  padre  del 
marito,  che  si  trovi  ancora  sotto  la  patria  potest^,  n&  aU'avo  del 
marito,  se  tanto  quest!  qnanto  11  suocero  sono  nella  patria  potest^ 
di  lui.  Keppure  pn6  il  fratello  della  moglie  donare  al  marito,  o  la 
moglie  al  fratello  del  marito,  se  la  moglie  nel  primo  caso,  o  il  ma- 
rito nel  secondo,  si  trovavano  nella  stessa  patria  potest^  col  fra- 
tello. Ohe  se  il  marito  non  si  trova  nella  stessa  patria  potest^*,  per 
esempio,  perch^  adottato  in  un'altra  famiglia,  allora  non  si  oppono 
divieto  alcuno  alia  donazione  della  donna  al  suocero.  Per  la  stessa 
ragione  pub  ancora  la  nuora  donare  alia  suocera  e  viceversa,  per- 
chb  nessun  impedimento  derivante  dalla  potestas,  pub  esistere  fra 
queste  persone,  come  cliiaro  apparisce  dalle  seguenti  parole  dl  XTl« 

PIANO : 

L  3  §  6,  D.  h.  t. :  «  Ab  uxoris,  nunisve  parte  ^o)  prohibitum  est 
donar!  viro,  vel  genero.  Sed  et  his,  qui  sunt  in  eorum  potestate,  si 
fnerit  donatum,  vel  in  quorum  sunt  potestate,  non  valebit  donatio: 
8%  modo  51)  vir,  et  socer  in  eiu8dem  sunt  potestate,  vel  vir  in  soceri. 
Gaeterum  si  in  alia  familia  est  maritus,  neque  ei,  qui  est  in  eius 
potestate,  neque  ei,  in  cuius  est,  donatione  interdictum  est  »• 

§  7  einsd.  1.:  c  Socrui  a  nuru,  vel  contra,  donar!  non  est  pro- 
hibitum :  quia  hie  ius  potestatis  non  vertitur  >  ^. 


^)  La  lezione  patre,  appro vata  da  Dioaigi  Gotofredo,  in  not.  ad  h.  1.,  e 
dal  PoTHiER,  Pand,  Justin,,  h.  t.  n.  VIII,  nota  a,  h  evidentemento  sbagliata 
come  ha  mostrato  anche  il  Voorda,  Thes,  contraversar.,  dec.  VII,  §  2.  Nei 
Basilici   (torn.   IV,   pag.    734)   si   legge:   Ourt  i  twvtq  SopeiTai  to  av5pi,  coti  C 

trevOepof  Tcp  yaiippo,  6uti  roFff  uTrs^ouiyiois  aoTcJv,  i  Tcr$  tXouaiv  auTous    Jnejouoyouc, 

i.  e.  Nee  uxor  viro  donat,  neo  socer  genero,  nee  eorum  potcstati  subjectis, 
vel  his,  qui  eos  in  potestate  habent. 

51)  La  lezione  evidentemento  sbagliata  di  Budeo  (in  jlnwofa^  adPand.ysi 
NON,  invece  di  modo,  fu  gi^  da  lungo  tempo  rigettata  dall'HoTOMANN,  Ob- 
aervaiion.,  lib.  VIII,  cap.  2,  e  dal  Gentd-is,  De  donation,  inter  vir.  et  «x., 
lib.  I,  cap.  10,  pag.  25.  —  Vedasi  anche  Ant.  Schulting,  Not  ad  Big.,  ad 
h.  1.,  torn.  IV,  pag.  285.  Nei  Basilioi,  tom.  IV,  pag.  734  si  legge:  «t  i*ii  cotiv 

o  irev6epo5  oovuTTe^cUiioc  Tcp  av5pt,  tj  1^11  ex^i  «ut6v  au7r«Ccuatov,   Si    SOCer    CUm  virO 

non  est  in  eiusdem  potestate,  vel  ipsum  in  potestate  non  habet. 

58)  Basil,  ou  TapuTriaTtXo-rosuiteiJwffioTTiToc,  i,  e.  non  enim  hie  potestatis  ra- 
tio subest. 
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Precisamente  nel  modo  gU  detto  spiega  in  segaito  lo  stesso  T7l- 

PIANO  le  ceterae  persotMe,    mentre   interpreta  Toratio  Antanini  Ga- 

BACALLAB  nel  llbro   XXXIII  ad  SaMnum;   soltanto  aggionge  che 

la  donazione  diventa  yalida  per  la  morte  del  marito,  solo  quando 

anche  il  padre  del  marito,  nella  cni  potest^  quest!  si  trovava,  non 

ha  rivocato  durante  la  sua  vita  la  donazione  da  lui  fatta  alia  nuora. 

I  32  §  16  D.  h.  t. :  <  Oratio  non  solum  virum  et  uxorem  com- 

plectitnr,  sed   etiam  gaetebos,  qui  propter  matrimonium   donare 

prohibentur:  utputa  donat  socer  nurui,  vel  contra;  vel  socer  genero, 

Tel  contra;  vel  consocer  consocero.  qui  copulatos  matrimonio  in  po- 

testate  habent:   nam,   ex  mente  Orationis,   his  quoque  omnibus 

permissum  est  in  eundem  casum  donare:  et  ita  et  Papinianus  U- 

Iro  IV  Besponscrum  sentit.  Sic  enim  scribit: /Soo&r  nurui,  vel  genero 

dojuivit:  postea  filims  eku,  filia,  constante  matrimonio,  vita  decessit: 

qwimquam  viiium  donationis  perseveret,   tamen,  H  socer  nullum  guae- 

Btionem  donation^ms  intulit,  post  mortem  eitis  contra  heredes  Orationis 

ienteniia  videtur  intervenire,  nam  quae  ratio  donationem  prohibuit, 

eadem   beneficiwn  datum  imploravit  XTt   igitur  valeat  donatio   ista, 

PAPixaANTJS  exigit,  ut  et  filius  eius,  qui  donavit,  ante  decesserit, 

et  socer  iK>Btea,  durante  yoluntate  >. 

Pinora  abbiamo  dunque  propriamente  parlato  soltanto  di  quelle 
persone  fra  le  quail  non  pu5  aver  luogo  una  donazione,  perch^ 
risgoardate  icome  una  sola  persona  col  marito  o  la  moglie,  a  causa 
dell*tt»  potestaiis  e  del  diritto  d*acquisto  da  qnesto  dipendeute  ^). 
Ma  un  coniuge  non  pu5  donare  alFaltro  neppure  per  mezzo  di  per- 
sone interposte,  come  sarebbe  il  caso  se  dassi  rincarico  a  Tizio  di 
&re  a  mia  moglie  quella  donazione  che  egli  voleva  farmi. 

TTlpiano  riporta  questo  esempio  da  Giuliano  nella  Z.  3  §  ult. 
D.  h.  t.:  €  Huic  sententiae  consequens  est,  dice  Ulpiano,  quod 
JXJLIANUS  Kbro  septimo  decimo  Bigestorum  scripsit,  si  donaturum  mihi 
inssero  uxori  meae  dare :  ait  enim  julianus,  nuUius  esse  moment! :  ^^) 


W)  Vedi  Gbntius,  Tr,  cit.  lib.  I,  cap.  11. 

^)  NooDT,  Oomm,  ad  Dig.,  h.  t.,  §  prohihitus,  crede  qui  necessaria  una 
tiaspodzione  delle  parole;  si  dovrebbe  cio^  leggere:  si  donaturum  mihi  ius- 
scro  uxori  meae  dare^  nulUus  esse  momentiy  ait  enim  juliakus,  perinie  hahen- 

Clock,  Ciomm.  rattdette.  -  Lib.  XXIV.  6 
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periiide  cnim  habendum,  atque  si  ego  acceptam  ct  rem  meam  fa- 
etam  uxori  meae  dedissem.  Qaae  senteDtia  vera  est  >.  Si  potrebbe 
credere  che  qai  cessasse  piattosto  la  ragione  del  divieto,  perch^  in 
qaesto  easo  la  liberality  ^  esercitata  da  on  terzo,  che  anche  senza 
il  mio  mandato  avrebbe  potato  douare  in  modo  valido  alia  donna; 
ci6  nonostante  Giuliano  ha  ragione,  perch^  11  terzo,  che  dietro 
mio  comando  fa  a  mia  moglie  il  dono  con  cai  voleva  beneflcarmi, 
esegaisce  semplicemente  la  mia  volenti;  ci5  che  fece  dietro  mio 
comando  ed  in  mio  nome  h  da  risgaardarsi  come  &tto  da  me  stesso ; 
ma  siccome  non  avrei  potato  fare  il  dono  se  prima  non  avessi  ac- 
qaistata  la  cosa  donata,  cosl  Qiuliano  dice  giastamente  che  devesi 
considerare  11  mio  procedere  come  se  ego  acceptam  et  rem  meam  fa- 
dam  uxori  meae  dedissem* 

Ulpiano  riporta  nel  §  12  della  medesima  I.  3  h.  t.  anche  an  altro 
esempio  dai  Digesti  di  Oblso:  c  Sed  si  debitorem  saam  ei  (sc. 
uxori)  solvere  iasserit,  hie  qaaeritar,  an  nammi  fiant  eias  (sc.  ma- 
riti)  debitorqae  liberetar?  Et  Oblsus  libro  XV  Digestorum  acribit, 
videndam  esse  ^),  ne  dici  possit,  et  debitorem  liberatam,  et  nnm- 
mos  fSsMstos  mariti,  non  axoris:  nam  et  si  donatio  iare  civili  non 
impediretar,  enm  rei  gestae  ordinom  fataram,  at  pecania  ad  te  a 


dum  etc. ;  ma  questa  critica  ^  af^tto  superflua.  Vedi  TRt^zsCHLER,  Diss, 
cit.  de^donaU  inter  eonjuges  per  alium  facia  prohibita,  §  XIIX; 

1)  Le  espresaioni :  videndum  est,  ne,  o  videamus,  ne  non,  che  s'incontrano 
cosl  spesso  nei  frammenti  del  giureconsalti  romani  (comey  per  esempio,  nella 
hi  §  1,  D.  De  verb,  oblig.  45,  1),  enanciano  sempre  mia  proposizioDe  affer- 
mativa  II  sense  h  danqae  qaesto.  11  debitore  h  liberate  in  forza  della  de- 
legazione  del  marito,  sao  oreditore;  non  per6  la  moglie  alia  quale  d  stato 
pagato  il  denaro  in  conformity  delPordine  del  marito,  ma  quest' ultimo  di- 
viene  proprietario  del  denaro.  non  altrimenti  che  se  questo  fosse  stato  a 
lui  stesso  pagato  e  da  lui  poi  dato  in  dono  alia  moglie.  Questo  senso  6 
espresso  anche  nei  Basilici,  torn.  IV,  pag.  735^  dove  si  legge:  c'^kv  tictTpi4«u 

XpccJOTt)  (jLou  TTSpaoxicv  T>r  T^vaixt  pou,  tXeuOipourai  (iiv  o  XP*^^'^^*  'P^^  ^  tivstsci  ta 
vo\iia\i.ata.  9oxcJ  yap  Trap'  auxou  Xa3ficv,  xai  SeSuxivai  tif  x'f^*'^?  (jiou.,  i.    e.    Si   debi-' 

torem  meum  iussero  uxori  meae  solvere,  debitor  quidem  liberatur,  nummi 
autem  mei  fiunt:  yideor  enim  abipso  accepisse,  et  uxori  meae  dedissei).  Al 
tempo  stesso  risulta  di  qui  che  la  lezione  an,  invece  di  non  uxoris  (quale 
si  trova,  per  esempio,  in  Claud.  Cheyallokius),  b  evidentemento  sbagliata. 
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debitoie  tao,  deinde  a  te  ad  mulierem  perveniret;  nam  oeleritate 
conwngetuUirum  inter  se  aotionum  unam  actionem  ocouUari;  ceteram 
debitorem  creditori  dare,  creditorem  nxori:  neo  novum  aut  miram 
esse,  qaod  per  aliam  accipias,  te  aoeipere  »• 

Adnnqae  se  il  marito  oomanda  al  debitore  di  pagare  alia  moglie 
il  denaro  che  gli  h  dovnto,  ci5  ^  precisamente  da  riguardarsi  come 
86  il  marito  abbia  donato  alia  moglie  qaesto  denaro;  x>erch&  quando 
anche  la  donazione  non  fosse  proibita  dal  diritto  civile,  Tordine 
natniale  dell'operazione  in  discorso  .sarebbe  stato  soltanto  questo, 
che  clod,  11  denaro  sarebbe  passato  dal  debitore  al  creditore  e  da 
qaest'nltimo  alia  donna;  del  due  atti  il  primo  si  ammettein  virtii 
d'uia  fictio  brevis  manus  ^). 

Xella  legge  successiva,  4  h.  t.,  d  ancora  riportato  il  segnente 
esempio  dal  libro  XYII  Digestorum  di  Giuliano:  c  Idemqne  est, 
et  si  martia  causa  tradituram  mihi  iusserim  uxorl  tradere:  nee  re- 
ferre,  convaluerit  donator,  an  mortuus  sit :  neque  existimandum  est 
si  dixerimus  valere  donationem,  non  fieri  me  pauperiorem:  quia 
sive  convaluerit  donator,  condictione  tenebor:  sive  mortuus  faerit, 
rem,  quam  habiturus  eram  in  bonis  meis,  desinam  propter  donatio- 
nem habere  ». 

AQche  SoEYOLiL  dice  precisamente  lo  stesso  nel  libro  III  Quae- 
stianumj  dal  quale  h  estratta  la  L  56  h.  t. : 

c  Si,  quod  mihi  mortis  causa  donare  vellet  3),  ego  pure  uxor!  do- 


^  Scip.  Gbktilis  (De  donat.  inter,  vir.  et  nx.,  lib.  I,  cap.  22),  ha  dimo- 
strato  che  Afbicano  non  ^,  nella  L  2S  §  1,  D.  De  solution,,  46,  3,  di  diffe- 
rente  opinione,  come  credono  Ant.  Fabeb,  Conjecturar.  iur,  civ„  lib.  Ill, 
cap.  19,  e  Ant.  Schultino,  in  JVof.  ad  Dig.,  torn.  IV,  h.  t.,  ad  {.  3  §  12,  pa< 
giiia286«). 

3)  II  Cod.  £rl.  e  molte  antiche  edizioni,  ohe  ho  confrontate,  come  quelle 
di  Haloandbb,  Chevallokius,  Mibaeus,  Baudoza,  Meblinus,  leggono:  do- 
care  quis  vellet. 


a)  In  realty  Afbicano  nella  L,  ZS  ^  I,  J),  De  solut,,  46,  3,  si  diBcostain  parte  da 
Cbiso;  injbitti  mentxe  qaesto  ginieconBXilto  scompone  Toperazione  in  dae  parti  rite- 
nendo  che  n  debba  oonaiderare  la  oosa  oome  se  il  denaro  fosse  stato  pagato  al  ma- 
rito e  da  Ini  poi  rimesso  alia  moglie,  di  gaisa  che  il  debitore  sia  liberate ,  Afbtcano 
Bon  ammetteya  la  liberazione  del  debitore,  ma  gli  accordaya  un*ecoezioue  di   dolo 
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nare  yellem:  non  valet,  qaod  nxori  iabeo  dari:  quia  illo  convale- 
scente,  condictioue  teneor:  mortao  autem,  nihilominns  paaperior 
8am:  non  enim  habeo.  quod  habitorus  essem  ». 

Qai  il  marito  alio  soopo  di  &re  una  donazione  alia  moglie  aveva 
pregato  nn  tale,  che  voleva  donargli  mortis  causa,  di  dare  alia  mo- 
glie ci6  che  aveva  intenzione  di  fargli  avere  ^).  Neppore  questa  do- 
nazione era  valida,  e  ci5  tanto  nel  caso  che  il  donante  fosse  risa- 
nato  qoanto  in  qaello  che  fosse  morto.  Sembrerebbe  veramente  che 
la  donazione  dovesse  valere,  perch^  11  marito  non  diventava  pi5. 
povero  in  forza  di  essa,  ma  da  an  piCi  accarato  esame  del  caso  con- 
templato  da  Soeyola  risalta  il  contrario.  In&tti  se  il  donante  ri- 
Sana  h  in  saa  facolt^  di  ripetere  la  cosa  donata  coUa  condiotio  causa 
data  causa  non  secuta  ^),  e  con  qaest'azione  pa5  essere  convennto  il 
marito  stesso  non  altrimenti  che  se  avesse  ricevato  quel  dono,  col 
quale  per  suo  ordine  sua  moglie  fu  beneficata  ^).  Se  inveoe  il  donante 
muore,  allora  la  donazione  diventa  irrevocabilmente  yalida,  e  per- 
ci5  il  marito  in  forza  della  donazione  da  lui  fktta  alia  moglie,  non 
ha  nel  suo  patrimonio  quella  cosa,  che  era  conslderata  come  sua 


4)  §  1,  Inst,  de  doncd.^  2,  7. 

^)  L,  13  pr.,  L  30,  2.  35  §  3,  D.  De  mortis  eauaa  donation.^  39,  6.  Qai|Cio^ 
si  fa  il  caso  di  quella  specie  di  mortis  causa  donatio^  in  virtil  della  quale  la 
propriety  della  cosa  donata  h  trasmessa  subito  al  donatario;  h  appunto  quella 
donazione  di  cui  Giuliano  nel  lib.  XVII  Digestorum  f&  menzione,  come  ap- 
partenente  alia  seconda  delle  tre  specie  di  donazioai  da  lui  rammentate, 
cio^  (E  cum  quis  imminente  periculo  commotus,  ita  donat,  ut  statim  fiat  acci- 
pientis  d.  Vedi  1, 2,  D.  De  mortis  causa  donatiomh.,  39,  6,  e  Gentilis,  Tr.  cit. 
lib.  I,  cap.  36. 

0)  Jo.  Altamiranus  et  Velazquez  (Oommontar.  ad  lib.  III.  QuaesUon. 
SoaevoUw,  tract.  Ill,  ad  {.  56,  D.  De  donat.  inter  vir.  et  ux.,  §  7;  nel  TTie- 
saur.  del  Meermann,  II,  416)  dice:  <cNam  etiam  hoc  oasu anto  mihi  tradita 
res  fingitur,  et  a  me  ad  vxorem  pervenisse.  Ergo  si  oonvaluerit  donator,  recte 
maritus  ipse  condictione  tenetur,  quasi  in  ipsum  dominium  translatum  sit: 
unde  pauperior  efficitur,  quia  ex  bonis  suis  solvere  pretium  tenetur,  cum 
rei  restituendae  facultatem  non  habeat,  uxore  domina  effecta ».  {.  19,  L  39, 
{.  37  §  1,  D.  Da  mortis  causa  donat.,  39,  6. 


per  respingere  la  domanda  del  marito,  per  il  fatto  del  quale  aveya  pagato.  Cfr.  Gau- 
TiEB,  op,  cU.,  pag.  31.  —  Deladbbbieek,  op,  cit.,  pag.  56.  —  Keyssbe,  op,  oit., 
pag.  23  nota  1,  e  Bpeoialmente  Sayigny,  S^st,,  pag.  585  e  eegg. 
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propriety  in  yirt!l  d'una  fietio  hrevis  manus  '^).  Ma  che  cosa  deve  dirsi 

nell*ipot€8i  che  alcano  abbia  intenzione  d'istitnire  erede  il  marito, 

o  di  lasciargli  un  legato,  e  qaesti  preghi  il  testatore  di  volere  piat- 

tosto  &yoTire  sua  mogliet  E  nulla  anohe  tale  donazloneY  Qaesto 

caso  h  differente  da  quello  or  ora  esaminato ;  infatti  qai  non  si  pa5 

fingere  che  11  marito  abbia  gi^  aoquistato  qaello  a  coi  ha  rinunziato. 

Yero  h  che  la  moglie  si  arricchisce  in  consegaenza  della  rinonzia 

del  marito,  ma  sicoome  qaesti  non  aveva  anoora  acqaistato  oib  che 

rlcosb  d*accettare,  cosl  neppnre  diminnisoe  coUa  rinonzia  11  sno 

patrimonio;  ed  6  in  qaesto  senso  e  i>er  qaesta  ragione  che  Pompo- 

mo  decide  11  nostro  caso  nel  passo  gi^  sopra  trascritto  ^)  ^).  Qui  av- 

Tiene  precisamente  come  nel  caso  in  coi  il  marito  ricasa  Tereditdi 

deferitagli  per  &me  proflttare  la  moglie,   che  gli  era  sostituita  o 

era  chiamata  all^eredit^  intestata,  oppare  non  aocetta  an  legato 

affinch^  la  moglie  Tottenga  se  sostltaita,  o  non  sia  tenuta  a  pagarlo 

se  erede.  Tanto  in  on  caso  qaanto  nell*altro  la  donazione  h  valida, 

perch^  11  marito  non  diminuisce  colla  rinonzia  11  soo  patrimonio  ^). 

In&tti  chi  h  chiamato  a  raccogliere  on'eredit^  I'acqoista  soltanto 

coIVadizione  ^^,  e  per  qoanto  il  legatario  acqoisti  ipso  iure,  sobito 

dope  la  morte  del  testatore,  la  propriety  deUa  cosa  legatagli  ^^),  ci6 

h  per  altro  limitato  al  caso  che  11  legato  non  sia  ripodiato;  che  se 

il  legatario  non  acoetta  il  legato,  si  considera  la  cosa  come  se  qoe- 


7)  ALTAMiKAims,  h  c:  €  Sin  antem  dooator  mortaus  fderit,  rem,  quam  ha- 
bitorna  eram  in  bonis,  quae  iuris  fletione  tradita  fingitur,  desino  propter 
donationem  habere  i».  —  Yedasi  anohe  Pothisk,  Pandect,,  justin.y  tom«  II,  b. 
t  n.  50,  note  b,  c,  d^  e. 

8)  i.  31  §  7,  D.  h.  t.  —  Vedi  Altamirancs,  I.  o.  §§  5  e  7.  —  Joh.  Got. 
Saxmet,  HermeneuUkj  etc.  (Ermeneuika  giuridioa),  sez.  1,  §  42,  e  TRt^TZ- 
8CHLBR,  Diss,  de  d<matione  inter  eoniuges  per  alium  facta  prohibita,  §§  16-20. 

»)  X.  5  §  .5,  D.  De  iure  dot,  23,  3;  I  6  §§  2  e  4,  D.  Qme  in  fraud,  ere- 
^r,  42,  7:  /.  134  pr.,  D.  De  div.  reg.  iur.,  50,  17. 
^0)  L.  un.  §  5,  C.  De  eadue.  toll,  6,  51. 
")  L.  80,  D.  De  Ugat.  II. 


a)  Vedi  nota  a  pag.  47  in  fine. 
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8ti  non  lo  avesse  mai  acqnistato  ^.  A  qnesto  panto  si  riferisce  il 
segaente  passo  eBtratto  dal  llbro  XXX  ad  Sabinum  d'ULPiAifO  ^^)i 

c  Si  maritns,  heres  institatos,  repadiet  hereditatem  donationis 
cansa,  juuAinJS  scripsit  libra  XVII  DigMorum,  donationem  valere : 
neque  enim  pa%gferior  fit,  qui  nan  adquirat,  sed  gni  de  patrimania  9ua 
d^asuit.  Bepadiatio  aatem  mariti  malieri  prodest,  si  vel  Bubstituta 
sit  mnlier,  vel  etiam  ab  intestato  heres  ftitara.  —  Simili  modo  et 
si  legatnm  repadiet,  placet  nobiSi  valere  donaticmem,  si  malier  sab- 
stitata  sit  in  legato,  vel  etiam  si  proponas  earn  heredem  institatam  >. 


§  1253  ft. 
Eccezioni  al  divieta  delle  donazioni  tra'  caniugi  nel  diritta  antioa. 

II  rigore  delFantico  diritto  civile  fa  per  altro  temperato  gi^  prima 
di  Antonina  Oabaoalla,  per  opera  tanto  dell'interpretazione  del 
gioreconsalti  romani,  qaanto  delle  costitozioni  degrimperatori.  In- 
&tti  r  interpretazione  in  segnito  al  principio  posto,  cbe  dovevano 
essere  comprese  nel  divieto  soltanto  quelle  donazioni,  per  le  quali 
il  donante  diveniva  piii  povero  e  piU  ricco  ildonatario,  facondotta 
alia  conseguenza  nataralissima,  che  le  donazioni  tra  coniagi,  le  quail 
non  fiBMsevano  pitl  povero  il  donante,  o  pitl  rioco  il  donatario,  dove- 
vano essere  esclase  dal  divieto  legale.  I  gioreconsalti  romani  poi 
ritenevano  che  il  coniage  donante  fosse  diventato  pitl  povero  a 
caasa  della  donazione,  allorqaando  11  patrimonio  ch*egli  aveva  gii 
acqnistato  al  momento  in  cui  fEbceva  la  donazione,  rimaneva  dimi- 
naito  in  consegnenza  di  qaesta;  consideravano  poi  il  coniage  dona- 
tario come  diventato  piil  ricoo  allorqaando  il  suo  patrimonio  era 
aomentato  dalla  donazione.  Ne  segue  che  se  an  coniage  semplice- 
mente  tralascia  a  favore  dell'altro  di  acquistare  qualche  cosa,  con 
cui  avrebbe  potuto  aumentare  il  sao  patrimonio,  allora  diventa  si 


12)  X.  86  §  2,D,Delegat,,  1,  Jdlianius:  a  nam  si  legatarias  repulerit  ase 
legatam,  nnnqaam  eios  fuisse  videbitur  d.  —  X.  1  §  6,  D.  Siquid  infrandeni 
paironi,  38, 5,  Ulpianus  :  «  quam vis  enim  legatum  retro  nostrum  sit,  nisi  re- 
dietur:  attamen  cum  repudiatur,  retro  nostrum  non  fuisse  palam  est  9. 

^3)  L.  5  §§  13  e  14,  D.  h.  t. 
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il  ooniage  &vorito  piii  ricco  in  oonsegaenza  di  qnest'atto,  ma  non 
piil  poTeio  il  beneficante,  oome  qnello  che  non  diminnisce  il  suo 
patrimonio  ^).  c  I^eqne  enim  panperior  fit,  dice  TTlpiako  nella  2.  5 
§  13,  D.  h.  t.  qui  non  adquirit,  sed  qni  de  patrimonio  sao  depo- 


a)  La  diBtinzione  fra  gli  atti  coi  qnali  si  dimuinisoe  il  proprio  patrimonio  e  qnelli 
oon  coi  si  tralasda  d*aamentar]o  sembra  a  prima  gianta  strano  (jedi  Boutby,  op.  cit., 
pag.  28).  Infafcti  come  poteva  dirsi  che  nou  ri  fosse  de  honU  ercgatio  quando  alcnno 
abbandonaya  al  ooniage  nna  causa  d'acqniato,  ohe  aveva  per  sd  stesso?  Qaestacansa 
d*aoqnisto  era  oerto  nn  bene  patrimoniale.  D'altra  parte  Tomissione  di  nn  atto  di 
aoqnisto  poteva,  non  meno  d'nn  atto  positiyd* d*aUenMione,  oondnrre  an  conlage  alia 
rorina.  £  importante  osseryare  ohe  queste  oonsiderazioni  non  erano  sfnggite  ai  gin- 
leconsiilti  romani;  nella  L.  4,  D.  h.  t.  OiuliaNO  dioe:  <  neqne  existimandam  est.. . 
non  fieri  me  paaperioiem,  qaia...  rem  qftan  habitume  eram  in  bonU  meia,  deetnam 

propter  donatitmem  habere  i^.  E  ScEVOLA  dioe  nella  L  56,  D.  h.  t. : <i  pauperior 

f  »n,  non  enim  kabeo,  quod  habUurus  eesem  J>.  Qai  d  ohiaramente  espresso  il  concetto 
che  non  meno  s^impoyerisoe  chi  diminnisce  positiyamente  il  sao  patrimonio  di  chi 
omette  d'aamentarlo  mentre  il  pa5.  Non  si  pud  dunque  spiegare  resolusione  degli 
atti  ooi  quali  si  traaoora  d'anmentare  il  patrimonio,  col  semplioemente  richiamare 
on  concetto  a  qnello  oontrario,  ohe  i  Bomani  ayrebbero  aynto  qnanto  airarricchi- 
mento  e  impoyerimento  patrimoniale.  La  ragione  deiresclusione  degli  atti,  coi  quali 
on  coniage  si  limitaya  a  tralasciare  d*aamentare  il  suo  patrimonio,  dal  diyieto  delle 
donasioni,  deye  pinttosto  troyarsi  nel  fatto  ohe  di  tali  atti  il  ooniage  era  al  case  di 
mlmimre  tatta  la  portata,  perchd  essi  lasciayano  inalterato  il  sno  attnale  state  ca- 
n<mico. 

1&  probabile  che  da  prindpio  si  ammettessero  aasolntamente  oome  liberality  non 
K^gette  alle  norme  positiye  regolanti  le  donazioni,  quelle  che  consisteyano  nel  tras- 
curare  d'aamentare  il  proprio  patrimonio,  ma  poi  i  giureconsulti  romani  per  eyitare 
una  facile  elnaione  del  diyieto  yi  comprendessero  qualohe  altro  atto  di  questa  specie, 
ed  allora  richiamarono  il  concetto  d*ana  diminuzione  poeitiya  di  patrimonio  coUa 
finsone  della  traditio  brevi  manu, 

A  rigore  tanto  nel  oaso  contemplate  dalla  L.  31  §  7,  D.  h.  t.,  quanto  in  qnelli 
confignrati  dalle  LL.  3  §  13,  4,  56  eod.j  il  coniage  rinunaia  ad  an  diritto  semplioe- 
mente da  acquistare  e  non  anoora  aoquistato,  ed  in  tutti  quest!  casi  11  nxarito  non  si 
lunita  ail'atto  puramente  negatiyo  di  trasourare  Tacquisto,  ma  dik  incarico  o  prega  la 
persona  che  yoleya  benefioarlo  di  fayorire  inyece  la  moglie;  se  non  ohe  nel  case 
deUa  L.  31  §  7  (in  oai  il  marito  sapendo  che  alcnno  h  disposto  ad  ifltituirlo  erode  o  a 
lasriazgli  nn  legato,  prega  questa  persona  di  fayorire  inyece  la  moglie)  non  si  ha  do- 
oaiione  proibita,  mentre  una  tale  donazione  esiste  negll  altri  cad,  nei  quali  il  terzo 
eia  disposto  a  fare  ana  donasione  tra  yiyi  o  a  causa  di  morte.  Questa  differenza  di 
taittamento  delle  due  categoric  di  casi  non  d  suffioientemente  spiegata  da  cid  che 
dice  il  BoaTBT  C^^p.  eit.,  pag.  29) :  en  eonsidirant,  ciod,  qtie  lee  promettee  de  disjwsi- 
tUmt  teetamentaires  eont  plus  inoertainee  que  lee  promessee  de  donations.  La  ragione 
della  differenza  ci  sembra  eyidentemente  riposta  nel  fatto  che  nel  case  della  L.  31 
§  7,  la  preghiera  del  marito  al  terzo  non  puo  essere  giuridioamente  rileyante ;  questa 
preghiera  pud  al  pitL  apparire  come  uno  dei  motiyi,  ohe  hanno  potuto  indurre  il  terzo 
abe&eficare  la  moglie  di  lui;  non  mai  pud  portare  a  oonsiderare  il  testatore  come 
nno  stmmento  della  yolontlk  del  marito. 
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suit  ».  In  questo  caso  la  donazione  era  perci5  valida.  c  Cum  igitar, 
continna  ITlpiano  nel  §  16,  nihil  de  bonis  erogetar,  recte  dicitor, 
valere  donatianem.  ITbicanqae  igitor  non  deminuit  de  Cebcoltatibas 
suis,  qui  donavit,  vel  etiamsi  deminuaty  locnpletior  tamen  non  fit, 
qui  accepit,  donatio  valet  >.  Medesimamente  un  coniuge,  che  in  virtd 
della  donazione  era  dispensato  dal  £ire  qualche  spesa,  che  altrimenti 
gli  sarebbe  stato  necessario  di  fare,  aveva  11  vantaggio  di  non  di- 
Tentare  piii  povero,  ma  non  diventava  pid  ricco,  se  la  cosa  donata 
era  di  natura  tale,  che  il  suo  patrimonio  non  ne  restava  aumentato. 
Ulpiano  nella  Z.  5  §  8  h.  t.,  porta  Tesemplo  della  donazione  d'un 
luogo  destinato  alia  sepoltura;  infat£i  colla  deposizione  del  cadavere 
la  cosa  diventa  un  locus  religiosua.  Dato  che  la  donna  avesse  dovnto 
oomprare  il  luogo,  se  non  le  fosse  stato  donate  dal  marito  ad  uso 
di  sepoltura,  essa  sarebbe  diventata  pid  povera  in  conseguenza  di 
questa  spesa;  ma  per  il  fatto  che  ne  6  stata  dispensata  non  pu6 
dirsi  diventata  piiL  ricca.  Ulpiano  infatti  dice :  c  Goncessa  donatio 
est  sepuUurae  causa:  nam  sepulturae  causa  locum  marito  ab  uxore, 
vel  contra,  posse  donari,  constat:  et  si  quidem  intulerit,  ^faciet  lo- 
cum religiosum.  Hoc  antem  ex  eo  venit  quod  definiri  solet,  earn  de- 
mum  donationem  impediri  solerc,  quae  et  dotuintem  pauperiorem,  et  accu 
pientem  facit  looupletiarem :  porro  hie  non  videtur  fieri  locupletior  in 
ea  re,  quam  religioni  dicavit.  Nee  movit  quemquam  i^),  quod  emeret, 
nisi  a  marito  accepisset ;  nam  etsi  pauperior  ea  fieret,  nisi  maritus 
dedisset,  non  tamen  idcirco  fit  locupletior,  quod  non  expendit  >.  Ma 
affinch^  che  la  donazione  valga,  bisogna  che  il  locus  sia  divenuto 
reaUnente  reZi^uMff^  col  seppellimento  d*un  cadavere;  imperocch^  fino 
a  questo  memento  il  donante  rimane  proprietario  del  luogo  e  pub 
rivendicarlo  se  la  moglie  lo  abbia  per  avventura  alienate,  come  dice 
lo  stesso  Ulpiano  nel  §  9:  «  Haec  res  et  illud  suadet,  si  ^^)  uxori 
maritus  sepulturae  causa  donaverit,  ita  demum  locum  fieri  intel- 
ligi  ^^)  mulieris,  cum  corpus  hum^tur:  ceterum  antequamfiet  religio- 


14)  Cod.  Erl.:  nee  movet  quicquam,  cosl  pare  Chevallonius,  Baudoza. 
Altri^  come  Aloandro,  Miraeus  e  Merliko  leggono:  nee  moveat  quemquam. 

^^)  Cheyallonius  e  Baudoza  leggono:  ut,  si. 

10)  Nelle  due  edizioni  citate  leggosi:  intelligamus ;  ma  il  Cod.  Erlang.  ha 
la  stessa  lozione  come  la  TaurelliaDa. 
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SOS,  doDAiitis  manet:  proinde  si  distraxerit  mnlier,  manet  locus  do- 
natoiis  ».  Ijo  stesso  gioreconstdto  dice  inoltre  nel  §  10:  <i  Secnndum 
baec  si  nxori  snae  monumentum  purum  maritus  magni  pretii  dona- 
verit,  yalebit  donatio:  sic  tamen,  ut,  cum  sit  religiosus,  valeat  ».  Ma 
cbe  decidere  nel  caso  in  cui  la  moglie  sia  morta,  ed  abbia  ordinato 
che  la  si  seppellisca  nel  sepolcro  donatole?  In  questo  caso  la  dona- 
zione  sarebbe  nulla  a  rigore  ,di  diritto  ^'^),  perch^  il  matrimonio  ^ 
sciolto  colla  morte  della  donna  mentre  vive  ancora  il  marito,  che 
le  ha  &tto  questo  dono  ^^).  Gi5  nonostante  la  donazione  h  valida 
ob  favcrem  reliffionis  ^^).  Inoltre  qui  deve  tenersi  conto  semplicemente 
deUa  quality  di  cosa  religiosa ;  e  per6  dato  anche  che  la  donazione 
sia  di  per  Bh  stessa  nulla  ed  il  marito  rimanga  proprietario  del 
sepolcro  donate,  tuttavia  il  seppellimento  del  corpo  della  donna 
avrebbe  luogo  col  consenso  del  marito  e  ci5  basterebbe  a  fare  acqni- 
stare  al  posto  la  quality  di  religiose  ^) ;  ed  invero  cosl  si  esprime 
Ulpiano  a  questo  rignardo  nel  §  11  eiusd.  leg. :  c  Sed  et  si  ipsa 
(sc  uxor)  fuerit  illo  (sc.  tncnumento)  illata,  licet  morte  eius  flnitum 
est  matrimonium,  favorahiliter  tamen  dicetur,  locum  religiosum  fieri  j». 
Ix>  stesso  valeva  nel  caso  in  cui  un  coniuge  aveva  donate  qualche 
cosa  all*altro,  perch^  fosse  impiegata  a  scope  religiose,  o  perche  il 
donatario  pote^^se  erigere  un'opera  pubblica,  per  esempio,  un  tempio, 
come  ayeva  promesso  di  fare.  Epper5  Ulpiano  aggiunge  nel  §  12 : 
<  Proinde  et  si  maritus  ad  oblationem  Dei  ^^)  uxori  donavit,  vel  lo- 


1^  X.  32  §  10,  D.  h.  t.  <i  Si. . .  prior  decesserit,  qui  donum  accepit,  veieri 
im  Btatiiri»;  I.  8,  D.  de  reb,  dub,  34,  5;  I.  18,  C.  JDe  donat.  inUvir.  et  ux., 
5,16. 

^^)  Vedi  NoODT,  Oomm.  ad  Dig.,  h.  t.  §  prohibet  igitur  oratio  (torn.  II, 
^^*f  pag.  513),  e  PoraiSR,  Fandectae  jusUnian,,  torn.  II  h.  t.  n.  27  note 
«>  d,  e. 

^^)  L.  43  in  fin.,  D.  De  religiosis,  11,  7.  Vedi  Jac.  Gutherius,  De  iure  ma- 
«ivm.  lib.  Ill,  cap.  7,  e  specialmente  Gbntilis,  De  donat  int,  vir.  et  ux.^ 
lib.  n  cap.  7  pag.  176. 

^)  Tj.  6  §  4,  D.  De  divis  rer.,  1,  8;  1.  2  C.  De  religiosis,  3,  44.  —  Altre  ra- 
gioni  Bouo  addotte  dal  l>e  Retus,  De  donationib,  inter  vir,  et  ux.^  cap.  .5. 

^)  Ohlaiio  Dei  significa  qui  oblatio,  quae  Deo  fit.  —  Vedi  Bynkershoek. 
ObservaUon.  iuris  rom.,  lib.  I  cap.  21  pag.  60  edit.  Heinkcc. 

OlDck,  Comm.  PandetU.  —  Lib.  XXIV.  7 


50  LIBKO  XXIV,  TlTOIiO  I,  §  1253  6. 

cam,  in  quo  opus  publicum,  quod  promiserat,  &ceret  ^,  vel  at  a^edetn 
publicam  dedicaret,  fiet  locos  sacer^^).  Sed  et  si  qaid  ei  det^),  ut 
donum  Deo  detar,  vel  consecretor,  dabiam  nou  est,  quia  debeat 
valere.  Qnare  et  si  oleum  ^)  pro  ea  in  aede  sacra  posuerit,  valet 
donatio  >.  —  Nel  §  17  eiusd.  leg.  Ulpiano  porta  ancora  uu  altro 
esempio  tolto  dai  Digesti  di  ^Fabobllo  :  «  Mabgbllus  libra  septimo 
Digestorum  quaerit,  si  mulier  acceptam  a  marito  pecuniam  in  spor-- 
tulas  pro  cognato  sno  ordini  erogaverit,  an  donatio  valeatt  et  ait, 
valere:  nee  videri  locupletiorem  mulierem  &ctam,  quamvis  mutuam 
pecaniam  esset  acceptura,  et  pro  adfine  ^)  erogatura  >.  Nel  caso 
fatto  da  Maboello  la  moglie  aveva  pagato  col  denaro  donatole 
dal  marito  Tonorario,  che  un  suo  parente,  il  quale  aveva  ottenuto 
il  Decurionato,  avrebbe  dovuto,  secondo  Tuso,  sborsare  almomento 
d'entrare  in  carica;  colla  voce  sportulae  h  qui  designato  quest^ono- 


2^)  CobI  leggono  Aloandro,  Chevallokius,  Miraeus,  Baudoza  e  Mer- 
LiNO  invece  di:  quod  promisserat /ooere,  come  ha  la  Taurelliana.  Qaella  le- 
zione  sembra  meritare  la  preferenza  perch^  si  accorda  meglio  coi  Bafiilici, 
dove  in&tti   si  legge  (torn.  IV  lib.  XXX   tit.    1    const.  5  §   8   pag.  737): 

Kai  litt  Tcp  TtpoaaxaxHv  t<^  dew  xaXdi  Sopu^^aa  ttq  T*!**"^  H-o^*  i  tottov,  t^'  t}  7roit)a«i 
Iv  aMT9  8lfj|*dffiov  8pT<^v,  oittp  ln-nyTf^'^^fo,  tj  vadv.  x«t  Yivsxai  o  Tdico«  tepds.  Ci6  non- 

ostaDte  si  pa6  anche  conservare  la  lezione  della  Taarelliana  quod  promise- 
rat  facere  (colla  quale  coincide  anche  il  nostro  Ood.  Pand.),  purch^  si  uni- 
scano  le  parole  vel  ut,  e  si  legga  (come  il  nostro  Codex)  velut  (velud),  di 
guisa  che  le  parole  velut  aedem  puhlioam  siano  semplicemente  aggiunte  come 
UQ  esempio  delVopus  publicum.  Cosi  tornano  bene  il  yerbo  dedicare  e  la  frase 
successiva  fiet  loous  sacer, 

23)  <c  Res  autem  saorae  non  sunt  in  bonis  nostrisD.  §7,1.,  de  rer,  divia.,  2, 1. 

24)  Cod.  Erl. :  detur. 

25)  I  Bomani,  cio5,  si  servivano  dell'olio  per  alimento  delle  lampade,  che 
ill  parte  erano  appese  nei  templi  delle  divinity  e  fatte  bruciare  di  continue, 
in  parte  venivano  accese  in  oocasione  di  varie  festivity.  Di  queste  lampado 
tratta  distesamente  Montfaucon  nelle  Antiohitd  greche  e  romane,  vol.  Y 
parte  2  lib.  2  cap.  1.  —  Si  veda  anche  BrNKERSHOEK,  not.  ad  h,  h,  nel 
Corp.  iur.  rom.  edito  dal  Gebauer,  dove  sono  citati  per  prova  i  passi  di 
GiULiANO  e  Pausania.  -—  Dell'uso  delPolio  tanto  nei  sacra  Gentilium,  quauto 
in  quell!  Olmstianorum,  si  parla  anche  nei  Canones  apostolici,  e  precisa- 
mente  nei  can.  70  e  71,  i  quail  si  trovano  nelle  Appendic.  corp.  iur.  dv. 

26)  Qui  sembra  che  sieno  state  soambiate  le  espressioni  cognaius  ed  affinis; 
ma  ci6  si  spiega  facilmente  se  si  tien  conto  del  fEitto  che  il  cognatus  uxoris 
era  anche  ckdfinia  mariti.  Vedi  BrNKBRSHOstc,  not.  ad  h.  I.,  nel  Corp.  iuris 
edito  dal  Gebauer. 
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rario  ^).  A  canaa  deirimpiego,  che  la  moglie  aveva  fatto  del  denaro 
doDatole  dal  marito,  essa  non  era  dnnque  diventata  piii  ricca,  anche 
dato  ehe  si  fosse  trovata  in  tal  condizione,  da  dover  ricorrere  ad 
an  prestito  per  far  fronte  a  qnelle  spese  in  favore  del  parente. 

Seoondo  nn'ordinanza  delFimperatore  Antonino,  la  moglie  poteva 
X)ersino  donare  al  marito  tanta  parte  del  sno  patrimonio,  qnanta  era 
necessaria  -per  sopperire  alle  spese  occorrenti  per  acqnistare  e  tenere 
noa  carica  onorifica.  Siffatta  donazione  dicevasi  donatio  honoris  ecmsa, 
come  ce  ne  accerta  11  segaente  passo  tolto  dal  libro  XI  ad  Edictum 
di  Gaio  *) :  «  Nni)er  ex  indnlgentia  Principis  Antoniniy  recepta  est 
alia  caosa  donationis,  qnam  dicimus  honoris  causa :  nt  ecce,  si  nxor 
Tiro  donet  laticlayii  petendi  cansa;  vel  at  eqaestris  ordinis  fiat,  vel 
hidornm  gratia  ».  Anche  LiCiNio  Bufino  cita  appnnto  qaesta  specie 
di  donazioni  lecite  nel  libro  VI  Begularum  *^),  dove  dice :  a  Nam  et 
Imperator  Antonintts  constitnit  at  ad  processi^s  viri  axor  ei  donare 
possit ». 

Molti  ^)  pretendono  che  sifbtta  donazione  sia  stata  permessa  tra 
ooningi,  soltanto  ai  tempi  deirimi)eratore  Antonino  Oabacalla. 
Sarebbe,  cioe^  qaest'Imperatore,  qnello  a  cai  tanto  Gaio,  qnanto 
Rtjfino  accennano,  I)erchfe  coloro  che  cosl  pensano  ritengono,  che 
ambedne  qnesti  gioreconsnlti  siano  stati  snoi  contemporanei.  Ma  se 
e  certo  che  Licmio  Rttfino  visse  sotto  Antonino  CARACAiiLA  ed 
Alessandeo  Seyebo  31)^  lo  stesso  non  pa5  affermarsi  con  sicnrezza 
di  Gaio,  che  h  a  credere  fosse  piattosto  contemporaneo  di  Pomponio, 


*')  Vedi  Plinics,  lib.  X  epist.  113  e  117.  —  Ger.  Noodt,  Oomm  ad  Dig. 
b.  t  §  prohibet  oraHo,  torn.  II  Oper,,  pag.  513,  e  Jac.  Gutherius,  De  offi- 
ciis  domus  AugustaCf  lib.  II  cap.  17  pag.  364  e  segg. 

»)  L.  42,  D.  h.  t.,  24,  1. 

»)  L.  41,  D.  eod. 

*0  V«di  fra  gli  altri:  Franc.  Car.  Cokradi,  Parergor.,  lib.  II  cap.  5  §  5 
Mg.,  pagine  279-292.  —  Zach.  Kichter,  J)isp.  de  Orat  Antonini  de  danat 
inter  V.  et  U.,  §  6,  pag.  20.  —  Hugo,  eiviliet.  Magazin  (Magazzlno  di  diritto 
civile)  vol.  n  num.  XVI  pag.  358-378.  —  Car.  Frid.  Christ.  Wenck,  Diss. 
IHvue  Piu9,  Spec.  I  (Lips.  1804),  pag.  29.  —  Perd.  Kaemmerer,  Beitrdge  eur 
Gmhkkte,  eco.  (OontribuH  aUa  storia  ed  alia  teoria  del  diritto  romano),  vol.  I 
Ittg.  152  e  86g. 

^)  Vedi  Jos.  Lnd.  Em.  Pt>TTMANW,  Diss,  de  Licinio  Bufino  ICto,  Lip- 
Mae  1791,  cap.  2  e  Kaemmerer,  nei  gili  oitatl  Contributi,  pag.  117. 


52  LIBRO  XXIY,  TITOLO  I,  §  1253  b. 

dal  quale  fe  anche  citato  ^).  Cosi  stando  la  oosa,  6  molto   piil   pro- 
babile,  che  Gaio  inteadesse  alladere  nel  frammento  citato,  aU'impe- 
ratore  Divo  Pio,  come  non  h  gaari  fu  diffusamente  spiegato  e  pro- 
vato  in  un  apposito  scritto  ^3)  3i),  jj  gioreconsulto  piti  recente  citato 
da  Gaio  h  Salvio  Giuliano.  Se  Gaio  fosse  realmente  vissuto  sotto 
Gaeagalla,  non   avrebbe  forse  qualche  volta  citati  1  suoi    illustri 
coutemporanei,  tra  i  quali  si  contavano  an  Papiniano,  nn  Ulpia:no 
nn  Paolo  f  Anzi  Gaio  non  cita  neppnre  uno  dei  ginreconsalti^  che 
fiorirono  sotto  I'lmperatore  Mabco,  al  tempo  del  quale  h  pur  certo 
che  visse  ^).  £  dunque  probabile  ch'egli  scrivesse  il  suo  conunen- 
tario  BnWEdictum  provindale  durante  Pimpero  del  Divo  Pio  ^),  Se 
Gaio  fosse  vissuto  sotto  Oaracalla  non  avrebbe  certo  trascurato 
di  ricordare  Voratio  de  donaUonibus  inter  virum  et  uxorem  confirfnaftdis^ 
di  quest'Imperatore.  Invece,  in  tutti  quanti  i  frammenti  delle  opere 
di  Gaio  accolti  nelle  Pandette,  non  si  trova  la  pid  lontana  traccia 
del  diritto  nuovo,  che  prende  le  mosse  dall'epoca  degl'iniperatori 
Settimio  Sbvero  ed  Antonino  Oaracalla.  Bisogna  per5  convenire 
che  LioiNio  EuFiNO  dicendo  Unperaior  Antoninus,  intendeva  allu- 
dere  all'imperatore  Garaoalla,  ma  non  per  questo  h  necessario  am- 
mettere  che  Gaio  sia  vissuto  sotto  quest'Imperatore,  o  che  la  donatio 
inter  ooniuges  honoris  causa  sia  stata  permessa  per  la  prima  volta 
da  una  costituzione  di  quest'Imperatore.  Le  parole  stesse  di  Bufino 


!J2)  Pomponio  dice  di  Gaio:  Oaius  noster,  L  39,  D.  de  stipulat.  server, ^ 
45  3.  Si  confront!  il  passo  di  Gaio  tolto  dal  libro  1  Fideicommissarum  di 
questo  giureconsulto  {L  7  pr.  D.  de  reh  du^.,  34,5),  dov'egli  dice :  a  Nostra 
qiiidem  aetate  Serapias,  Alexandrina  mailer,  ad  Divum  Adrianum  perdncta 
est  cum  qainque  liberis,  quos  uno  foetu  eniza  est  d. 

33)  Gail.  Ant.  Henr.  Dittmar,  De  nomine,  aetate,  stadiis,  ae  seriptis  Oaii 
lOti  Bomani,  Specim.  I,  Lipsiae  1820,  4,  cap.  11. 

3i)  Sono  appunto  di  quest^opinione  anche  Bosseck,  Diss,  de  donaiionih. 
quae  fiunt  inter  oonjuges  honoris  causa:  occas.  leg.  42,  D.  h.  t.,  §  X.  —  An 
tonio  ScHULTiNG,  ad  Ulpiani  fragm.,  tit.  VII,  §  1  nota  7,  nella  jurisprud. 
vet.  aniejtistin,,  pag.  587.  —  Jo.  Lud.  Conradi,  i  P.  E.  civ,  e  Dig.  Imp*  «/«- 
stiniani  (Lipsiae  1759,  8),  h.  t,  §  21,  ed  altri  citati  dal  Dittmar,  Diss,  cit. 
cap.  II,  §  3)  pag.  91,  nota  61. 

35)  Vedi  I.  9,  D.  ad  SO.  Tertull.,  38,  17.  —  Vedi  anche  la  mia  Spiega- 
zione  delta  teoria  della  suceessione  intestata,  §  74  (seconda  edizione). 

^)  Vedi  DnTMAR,  cit.  Specim,  I,  cap.  II,  §  7,  pag.  146. 
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Nam  ET  tn^erafor  Antosinvb  consUtuii,  danno  chiaramente  a  cono- 
scere,  che  la  costitiizione  d'ANTONiNO  non  introdusse  qualche  cosa 
di  nnoYO,  ma  semplicemente  conferm6  il  gi^  esistente  diritto.  Invece 
le  parole  di  Gaio:  «  Nuper  exindulgentia  Prindpis  Antonini  recepta 
est  alia  causa  donationis^  qnam  dicimus  honoris  causa  »^  non  permet- 
tono  di  dnbitare  neppor  lontamente,  che  il  giureconsalto  non  parli 
di  un  diritto  nnovo.  Adanqne  Antonino  Caraoalla  non  fece  che 
confennare  oolla  sna  costitozione,  il  diritto,  che  era  gidi  stato  intro- 
dotto  dalHrnperatore  Antonino  Pio.  Cosi  si  spiegano  anche  le  parole 
di  Ulpiano  ^:  a  Hoc  amplins  Frincipalibus  constitutionihus  conces- 
smn  est  mulieri  in  hoc  donare  viro  suo,  at  is  ab  Imperatore  lato 
clavo,  vel  equo  publico,  similive  honore  honoretur ».  CoUe  parole 
principalibm  eonstiintionibm,  Ulpiano  allude  evidentemente  ad  im- 
peratori  diversi,  e  questo  giureconsulto  ^  in  generale  solito  espri- 
mersi  in  tal  modo,  allorquando  una  stessa  cosa  fu  ordinata  da  im- 
peratori  different  ^).  Ora  siccome  Ulpiano  scriveva  mentre  imperava 
Caracalla  ^),  cosi  non  si  sarebbe  per  certo  espresso  in  tal  inodo, 
ma  aTTebbe  nominato  quell'Imperatore,  se  questo  nuovo  diritto  fosse 
8tato  da  Caracalla  stesso  introdotto.  Quauto  poi  alia  donatio  ho- 
nom  eausa  per  s^  stessa  considerata,  ayeva  essa  per  iscopo  di  dare 
mode  al  marito  di  sopperire  alle  spese  considerevoli,  che  erano  ne- 
cessarie  tanto  per  acquistare,  quanto  per  tenere  dignitosamente  una 
carica  pubblica  onoriflca  ^).  Gaio  porta  per  esempio  il  caso  in  cui 


37)  Fragm,f  Tit.  Vll,  §  1.  Vedi  Hcoo,  i.  civ.  antejustin,,  tomo  I,  pag.  27. 

38)  Onde  Job.  Fern,  de  Betes,  de  donation,  inter,  vir.  et  vx.y  cap.  V  §  l5, 
citando  quel  paaso  di  Ulpiano,  dice  molto  ginstamente:  <r  Referuntar  eaedera 
eonstitntiones  forte  Antonini  Pit  et  AnUmini  Caracallae  in  11,  41  e  42,  D. 
h.  t.  >  —  N^  sono  rari  gli  esempi  d^ana  stessa  cosa  ordinata  da  imperatori 
differenti.  Basta  confrontare  per  convinoersene  Had.  Fornbrius,  Eerum 
quoiidianar,^  lib.  I  cap.  17  (nel  Tlies,  iur,  rom,  di  Otto,  tomo  II,  pag.  144). 
—  Herm.  Noordkerk,  Observat.  Decas.,  cap.  V,  pag.  98  e^eg.  —  e  Kaem- 
MERER,  GontrHmti  cit.,  pag.  22,  nota  uu, 

^  Ci6  risnlta  dai  Fragmenta,  tit.  XVII,  §  2. 

^)  Basta  pensare  alle  pollidtationes  che  erano  fatte  tanto  frequentemente 
a  questo  scopo  e  sono  rammentate  nelle  leggi  delle  Pandette.  L,  19  pr.  D. 
de  donat,  39,  5;  Z.  1  §  I,  I.  3  pr.,  I,  d,  pr.  §  1,  D.  de  pollicitat,,  50,  12.  — 
fiioordiamo  inoltre  i  sumtus  introitus,  i  qnali  consistevano  non  solo  nelPono- 
rario,  che  la  persona  promossa  ad  una  carica  onorifica  doveva  pagare,  al- 
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la  moglie  fa  nn  dono  al  marito,  per  procurargli  la  dignity  di  cavaliere 
o  di  senaiore.  A  qaest'altima  intende  il  giareconsulto  accennare,  col 
nome  di  latiolavius,  o  latuft  clavus,  che  era  il  distintiro  d'onore  dei 
senatori.  Consisteya  esso,  a  quanto  si  pa6  rilerare  dalle  notizie  som- 
ukinistrateci  dai  classici  latini,  in  una  tunica  guamita  d'una  larga 
striscia  color  di  porpora,  che  girando  intorno  alle  spalle  andava  dal- 
Palto  al  basso  della  tunica,  sul  dayanti,  lungo  il  petto,  e  sul  di  dietro 
lungo  il  dorso,  fino  all'altezza  delle  ginocchia  ^^).  La  dignity  senatoria 
prendeva  anche  il  nome  di  latus  elafms  da  questa  veste  distintiva 
onoriftca  ^),  come  Gaio  stesso  qui  si  esprime.  Questo  giureeonsulto 


lorquando  ne  prendeva  possesso,  al  fisco  imperiale,  e  che  era  fisaato  in  mi- 
Bora  differente   a  seconda  del  grade  della  dignity,  senza  che  neppare  la 
dignity  saoerdotale  ne  fosse  esonerata  (Suetonius,  Vita  Glaudii,  cap.  9.  — 
Dio  Cassius,  lib.  LVIII.  —  Plikius,  lib,  X  epist.  113  e  117.  —  Apuleius, 
Metatnarph.,  lib.  VII,  pag.  130,  edit  Altenb.  —  Cornel.  Fromto,  Epist.  ad 
amieoa,  lib.  II   epist.  II.  —  X.  5  §  17,  D.  h.  t.  —  I.  102  §§  2  e  3,  D.    de 
legat  III.  Per  piii  precise  notizie  sulIa  sqmma,  che  dovevasi  pagare  per  Vln- 
iraitus,  si  confronti   Jos.  Averanius,  Interpretation,  iuris,  lib.   II  cap.    17 
nam.  16  e  17,  pag.  234  e  seg.j,  ma  ancora  nei  conyito,  che   soleya  esser 
dato  al  momento  d'entrare  in  oarica  e  dal  quale  il  costame  non  dispensaya 
neppure  i  pontefici  e  gli  angari  (Horatius,  Oarm.,  lib.  II  od  XIV  yers.  28. 
—  Vedi  Pet.  Fabbr,  Semestr.,  lib.  I,  cap.  VI,  pagine  38  e   aeg.).  Faceyauo 
parte  dei  awmtue  introitus,  anche  le  largizioni,  che  doyeyano   essere    fatte 
al  popolo  e  gli  spettacoli,  che  il  costame  imponeya  di  dare   al  popolo  me- 
desimo.  Z.  5  §  10  D.  commodati  vel   contra^  13,  6  —  {.36  pr.  D.  de  condit. 
et  demonstr,  35,  1  —  Z.  an  C.  de  expens,  ludor.  11,  42,  §  46.  I.  de  rer.  divis. 
2,  1.  —  Vedi  Car.  Lad.  Wbsenpbld,  Diatr,  de  sparsione  missilium,  §  IX 
(pel  Thes.  Dissert,  iurid.  Belgicar,  di  Ger.  Oblrich,  yol.  II,  tomo  [  p.  153) 
e  DiTTMAR,  Diss,  oit.   spec.  I  cap.  2  §  3  pagine  82-85.  —  Gaio   fa  ancora 
espressa  menzione  dei  ladi.  Di  qaeste  spese,  che   erano   collegate  coll'ac- 
qaisto  di  cariche  pabbliche  onoriflche,  parlano  ancora  le  leggi  45  pr.  D.  de 
negot.  gest.  3.    5,  1  §    16  D.  de  collation,  37,  6,  6  §^1  D.  (Je  decurion.  50,  2, 
I.  102  §  2  D.  de  leg.  III.  —  Si  yeda  anche  Jos.  Pinestres,  Eennogen.  pa- 
gina  403.     • 

41)  Cfr.  Jac.  CujACius,  Observation,  lib.  XII  cap.  39.  —  Gaid.  Panciroi.us, 
Thes.  variar.  lection,  utriusque  iuris,  lib.  I  cap.  13.  —  Pet.  Faber,  Semestr. 
lib.  1  cap.  2  pj^.  10.  —  Jo.  GRAsyus,  Praefat,,  tomo  VI  Thes.  antiquitat. 
Rom.  —  Alb.  RuBENius,  De  re  vestlaria,  lib.  I  cap.  2.  —  Jac.  Gutherius, 
De  officiis  domus  Augustas,  lib.  II  cap.  5  pag.  277  —  e  Ant.  Schulting, 
jurisprud.  ant^usUn,  pag.  588  nota  8. 

42)  Plinius,  lib.  II  epist.  9.  —  Lampridius,  Oommod,  cap.  4.  —  Subton 
Tib.  c.  35.  '' 
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fa  ancora  menzione,  nel  passo  citato,  deWordo  eqnestris.  Se  non  che 

la  tunica  che  i  cavalieri  portavaDO  al  pari  dei  senatori,  differiva  da 

qnella  di  qnesti  nltimi,  per  la  minore  larghezza  della  striscia  por- 

porina,  e  pero  chiamavasi  angtMticlavia^  o  angustus  clamis  '^^).  La  vera 

e  propria  insegna  onorifica  dei  cavalieri,  era  nn  cayallo,  ch'essi  otte- 

neTano  dall'Imi)eratore.  l^el  passo  sopra  citato  dei  frammeDti  d'CL- 

PIANO,  e  fatta  anche  espressa  menzione  dell'^^u^  ptiblicust  ^).  GoUa 

dwnHo  honoris  eaitsaj  quale  ci  6  deseritta  da  G-Aio,  coincide  perfet- 

tamente  la  donatio  ad  prooessm  viri,  di  cui  parla  Licmio  Eupino  ^^)y 

qnaotnuqne  alia  parola  processus  non  sia  da  tntti  attribuito  11  me- 

desimo  senso,  alcuni  ^)  intendendo  con  essa  la  promozione  a  cariche 

onorifiche,  progressus  ad  honores  scilicet  et  dignitaUs,  altri  '^)  invece 

riferendo  qnella  parola  alle  solenni  processioni  dei  magistrati  romani 

die  in  giomi  determinati  solerano  comparire  con  gran  pompa  in 

pubblico,  ed  in  qnesta  occasione,  fare  largizioni  al  popolo  e  dare 

i>pettacoli  *s).  A  qnesti  processus  Magistratuum  Bomanor.  in  puhliouni 


43)  Velleias  Patercdlus,  lib.  II  cap.  88.  —  Plinius  Secundus,  Histar. 
nadir,  lib.  XXXIII  c.  7.  —  Ael.  Campridius,  Alexand,  Sever,  cap.  26.  — 
Yedi  Henr.  Salmuth,  Comment,  ad  Guid.  Pancirou,  Berum  memorahiL  s. 
ieperditar.  lib.  I  tit.  44  pag.  105(Francof.  1660.  4).  —Jo.  Gottl.  Heineccids, 
Antiqmtat,  romanar,  iurisprud.  illustrant,  Syntagm,  Append,  lib.  1  cap.  6 
§  139  pag.  349  (edit.  Hanbold.,  FraDcof.  1822)  —  e  Alex.  Adam,  Handbuch,  eco. 
{Manutde  delle  antichitd  romane)  vol.  1  pag.  44. 

^<)  Onde  le  parole  di  Gaio:  ut  eqvesiris  or  dints  fiat,  banno  appanto  lo 
8te88o  ngnificato  che  le  parole  di  Ulpiano  :  ut  equo  publico  honoretur.  — 
Vedi  anche  Jul.  Capitolinus,  Vita  Marci  Antonini,  cap.  4. 

^)  Vedi  Jac.  Rabyardus,  Oonjectaneor.  lib,  II  cap.  9.  —  Franc.  Car.  Con- 
RADi,  Farergor.  lib.  II  cap.  V  §  8  pag.  287  e  aeg.  —  Car.  Andr.  Ddker, 
Opiwe:  de  latinOate  ICtor,  veier,  pag.  433  e  seg.  —  e  Dittmar,  cit.  Spccim,  I 
<»P-  2  §  3,  pag.  69. 

*)  De  Retes,  De  donat.  inter,  V.  et  U,  cap.  5  §  15.  —  Em.  Merillius, 
OhmrmUon.  lib.  II  cap.  6.  —  PthrMANN,  Miscellan,  pag.  287  in  nota. 

^)  Gkktilis,  Be  donat.  inter,  V.  et  U,  lib.  II  c.  5.  —  Guid.  Pancirolus, 
Commeniar,  in  notiiiatn  digniiatum  Imp.  Orient,  cap.  XXII  in  fine,  pag.  41 
iGenevae  1623  f.).  —  Jac.  Gutherius,  De  officiis  domus  Augustae^  lib.  II, 
cap.  17.  —  Barn.  Brissonius,  De  verhor.  iur.  signif.  voc.  processus.  —  We- 
SEKTELD,  Diss.  cit.  de  sparsione  missilium,  §  XVIII  (nel  Thes.  cit.  di  Ger. 
Oelrich,  vol.  II  tomo  I  pag.  170  e  seg.)  —  e  van  Bynkershoek,  nota  ad 
'•  41  h.  t.  in  Corp*  iuris  Oebauer. 

^)  A  favore  di  quest'ultima  spiegazione  stanno  non  solo  il  significato  della 
P^^la  processus^  che  era  usata  molto  propriamente  in  riguardo  dei  magistra'i 
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andavano  congiunte  ^pese  cosl  considerevoli,  che  Mabziaxe  ^®)  potera 
portar  I'esempio  della  moglie  d'an  pretore,  la  quale  si  separ6  dal 
marito,  per  non  essere  obbligata  ad  aiutarlo  coUe  sue  sostanze^  nelle 
spese  che  richiedevano  gl'imminenti  giaochi  Megalesi.  Questa  e  ben 
anco  la  ragione  per  la  quale  Qaio  fa  eziandlo  particolare  menzione 
dei  ludi;  perchfe  quest!  formavano  pure  parte  degli  oneri  inerenti 
alle  cariche  della  magistratura  ^),  e  non  soltanto  allorquando  alcono 
vi  aspirava,  ma  ancbe  dopo  ottenutele,  per  poterle  tenere  con  dignity 
e  con  gradimento  del  popolo  ^^).  Nfe  era  raro  il  caso  in  cui  gnmx>e- 


iii8  cum  pompa  in  publicum  progredienlea  (Cicero,  de  Divinatione,  lib.  I 
cap.  52  —  r  1  Cod.  de  senient,  pass,  et  restitut.  9,  51),  ma  anche  le  leggi 
2  e  4  Cod.  de  eonsulib,  12,  3.  Secondo  la  Nov.  CV  cap.  1^  erano  prescritti 
dalla  legge  ai  conaoli  persino  sette  processus,  dei  qoali  GtUtherius  (1.  cit. 
pag.  366  e  seg.)  e  Wesbnfbld  {Diair.  cit.  §§  XVIII-XXII)  hanno  data 
ampia  spiegazione.  —  Ci6  non  pertanto  la  parola  processus  h  pure  usata 
molto  comanemente  nel  senso  di  progressus  (Vedi  Cicero,  Pro  lege  JfaniUa, 
cap.  9,  e  De  claris  oratorib.  cap.  48.  —  Juvenalis,  Satyr.  I  v.  39),  onde 
anche  il  BrNKEKSHOEH,  benoh^  appro  vi  la  spiegazione  da  noi  preferita,  dice 
nella  nota  83  cit. :  a  nihil  tamen  vetat  processus  hie  simpliciter  iutelligere 
progressus  ad  honores  scilicet  et  dignitates  d.  La  spiegazione  delta  parola  pro- 
cessus  nel  st* nso  di  expeditio  o  militia,  che  piacque  a  Nic.  Catharinus,  Ob- 
serval.  et  eonjecturar.  lib.  II  cap.  28  (nel  Thesaur  del  Mebrhann,  tomo  YI 
pag.  781)  ed  al  Pothier,  Fand.  jusUnian,  tomo  II,  h.  t.,  num.  XXIX,  nota 
1,  pag.  43,  fu  a  buon  dritto  rigettata  dal  Trotz,  De  memoria  propagata^  lib.  I 
cap.  9.      • 

49)  Libr.  X  epigr.  41 : 

Mense  nono  jani  veterem,  Pbogulbia  maritom 
DeseriB.  atiqae  iubes  res  sib!  habere  snas. 
Quid  rogo;  qnid  factam  est?  sabiti  quae  oansa  doloris  ? 
Nil  mihi  respondes?  dicam  ego:  Praetor  erat. 
GonBtatara  fuit  Megalensis  purpiira  oentum 
Millibns,  ut  nimium  munera  paroa  dares ; 
Et  popnlare  sacrum  bis  millia  dena  tulisset. 
Disoidium  non  est  hoc,  Pboculeia;  luorum  est. 

50)  Ulpiano,  7.  1  §  16  D.  de  collation.  Z7f  6  li  chiama  espressamente  ofiera 
dignitatis. 

51)  Delle  enormi  spese,  che  i  consoli  facevano  per  gli  spettacoli  nel  circo, 
(Ik  notizia  Dione  Cassio,  lib.  LXVIII.  E  che  cosa  non  ci  dice  Ambrosio, 
Serm.  LXXXIY  «  Magistratus  in  theatris,  mimis,  et  athletis  et  gladiatoribas 
aliisqne  huinsmodi  generibus  hominum  totum  pene  patrimoniam  largitnr 
ac  prodigit,  nt  unius  horae  favorem  vulgi  adquirat.  Si  veda  anche  Seneca, 
De  BeneficiiSj  lib.  II  cap.  21.  —  Trrtdllian.,  Libr.  de  Spcctaculis.  —  Jac. 
Rabyardus,  Oonjectaneor.  lib.  I  cap.  6  —  e  Trotz,  loo.  cit.  pag.  591. 
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ratori  aaticipavaiio  dal  fondo  del  proprio  tesoro  il  denaro  occorrente 
ai  magistrati  j>eT  8opi)erire  a  queste  spese  ^^).  Non  deve  dunque  far 
meraviglia  che  ANTOxmo  Pio,  il  quale  non  soltanto  mentre  fa  que- 
store  e  pretore  nessona  spesa  risparmid  per  circondare  le  sue  cariche 
onorifiche  di  magnificeuza  e  diguitAi  cou  sx)ettacoli  ed  elarglzioni  ^), 
ma  anoora  in  seguito^  dopo  che  fu  iuTestito  della  porpora,  assiste 
con  denaro  i  magistrati,  affinch^  potessero  seguire  il  suo  esempio  ^)y 
abbia  permesso  alle  mogli  doviziose  di  donare  ai  mariti  honoris 
cau$a,  per  metterli  in  grado  di  fare  le  spese  di  cui  discorriamo. 
Oosi  non  la  pensava  certo  il  sanguinario  Garagalla^  che  lungi  dal 
corarsi  di  far  lieti  i  suoi  sudditi  e  di  promuovere  il  loro  benessere, 
badava  soltanto  ad  impinguarsi  dei  loro  beni  con  esecuzioni  e  con- 
fische  ^).  Ma  fu  appunto  questa  sua  indole  tirannica,  che  forse  lo 
indusse  a  scaricare  sulle  mogli  ricche  ed  ambiziose^  quella  liberality 
deUa  quale  i  suoi  predecessor!  avevano  saputo  fare  nobile  uso  per 
acquistarsi  Famore  ed  il  favore  dei  sudditi,  e  quindi  a  ripermettere 
espiessamente  le  donazioni  tra  coniugi  honoris  causa. 

Per  altro  queste  donazioni  non  erano  valide  che  fino  alia  concor-^ 
renza  delle  spese  necessarie  ad  acquistare  e  dignitosamente  tenere 
la  carica  in  riguardo  della  quale  venivano  fatte;  perch^  il  marito 
noQ  doveva  arricchirsi  con  questo  pretesto  a  spese  della  moglie. 
Eppero  Ui.PiA?io  dice  nel  libro  11  Besponsorum^):  «  Quod  apiscen- 


^)  Di  Traiano  ue  riporta  oBempi,  Capitolinus,  Vita  Hadriani,  cap.  3;  di 
Aktoniko  Pio,  Cornelius  Fronto,  Spist.  ad  L.  Aug,  epist.  6  pag.  166  edi- 
zione  del  Niebuhr;  di  Marco  Aktoniko,  Capitolinus,  Vita  Hard,  cap.  2; 
di  Yaleriano,  Flayius  Vopiscus,   Vita  Aureliani,  cap.  12. 

^)  Jul.  CAPrrOLiKcrs,  Vtta  Antonini  Fu,  cap.  2,  dice  di  Ini :  Fait  qwiestor 
iiberolw^  prcteior  splen^dus, 

^<)  Capitolikus,  1.  c.  cap.  8,  racconta  di  lai:  d  Multas  etiam  civitates 
adiavit  pecania,  at  opera  vel  nova  fbcerent^  vel  yetera  restituerent :  ita  ut 
ef  Magislr€Uu8  €uiiuvarei,  et  Senator es  urhis  ad  functiones  suas  d.  Ed  anche 
Bel  cap.  10  dice :  a  Prc^e/edus  sues  et  locapletavit,  et  ornamentis  coDsula- 
ribua  donavit  ».  —  Ediia  mwnera,  in  qnibas  elephantos,  et  crocatas,  et  strep- 
sicerotaB,  et  crocodiles  etiam,  atque  hippopotamos,  et  omnia  ex  toto  orbe 
t^raram  cam  tigridibuB  exhiboit. 

^)  Basta  leggere  le  gesta  micidiali  di  qnesto  mostro  dell'amanit^  desoritte 
da  SPARZfANO  nella  Yita  di  Antonino  Oaraealla. 

^)  L.  40  D.  h.  t. 

GlUck.  Comm.  Pandelte.  -  Lib.  XXIV.  8 
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dae  ^  digniiatia  gratia  ab  uxore  in  maritum  collatum  est,  eatenus 
ratam  est,  quatenus  digniiati  suppUndae  opus  est,  Anoora  piil  chiara- 
mente  fu  questo  stabilito  dagl'imperatori  Diogleziano  e  MA^siMiAif o 
nella  I.  21  Cod.  h.  t.,  dove  si  legge  il  segaente  rescritto  all'indirizzo 
d'una  certa  Maxjgalia:  «  Si  propriis  habitis  contractibas,  qoam  aoce- 
peras  inutaam  pecaniam,  pro  marito  donationis  causa  erogasti:  cum 
haec  ^)  ad  dignitatem  profuerit,  neo  loctApletior  sit  foetus :  intelligis, 
nnllam  tibi  contra  eum  competere  actionem  3>.Di  qui  si  pub  a  buona 
ragione  argomentare  che  se  nel  caso  della  U  21.cit.,  il  marito  fosse 
stato  arricchito  dalla  donazione  della  moglie,  a  quest'ultima  non  sa- 
rebbe  stata  certo  negata  I'azione  ^).  Al  tempo  stesso  risulta  da  que- 
sto rescritto,  che  di  gran  lunga  si  allontanano  dal  vero  colore  i  quali 
pensano,  che  nel  passo  d'ULPiANO  si  parli  del  caso  in  cui  la  moglie 
dona  al  marito,  tanto  quanto  manca  a  quest'ultimo  per  avere  il  censo 
necessario  ad  acquistare  la  dignitd.  di  senatore,  o  cayaliere  ^).  Essi 
non  riflettono,  che  il  patrimonio  del  marito  sarebbe  stato  aumentato 
da  tale  donazione,  e  che  gl'Imperatori  non  avevano  I'intenzione  di 
allontanarsi,  quanto  alia  donatio  hotwris  causa,  dalle  regole  dello 
stretto  diritto.  Vero  h  che  non  si  h  mancato  di  obbiettare,  che  le 
X)arole  di  Gaio:  ei;  »nJt«2^6ri^a  Pnndpt^  Antonini  accennano  a  siffatta 
deroga.  Infatti  se  il  marito  non  fosse  divenuto  piii  ricco  in  conse- 
guenza  della  d4)natio  honofis  eatksa,  non  vi  sarebbe  stato  bisogno  di 


^7)  Cod.  Erl  :  adipiseendae.  Ma  apisci  trovaai  nsato  anche  dai  migliori  claa- 
sioi  in  laogo  di  adipiaci,  Yedi  Cicsho,  De  legib.  lib.  I  cap.  20  —  e  Tactfcs, 
Anrua.  lib.  Ill  c.  27;  VI,  20,  45. 

^)  La  lezione  nee  invece  di  haec,  che  trovaai  in  Aloandro  ed  in  alcono 
altre  antiche  edizioni,  delle  quali  &  menzione  anche  la  Glossa,  ^  eviden- 
temente  sbagliata. 

^)  Vero  ^  che  bigogna  andar  molto  cauti  nel  flar  use  deWargumentum  a 
conirario  e  a  consequentia,  quanto  ai  rescritti  contennti  nel  codioe  ginsti- 
nianeo  (Yedi  la  mia  Introduzione  alio  studio  del  diritto  romano  privato,  pa- 
gine  66  e  8eg.)|  ma  in  questo  punto  non  pa6  cadere  alcun  dubbio  sulla  bontii 
delPargomentazione.  —  Vedi  Thibaut,  Verauche,  eco.  (Teniativi  aopra  singoli 
punti  della  teoria  del  diritto),  vol  I  dissertazione  XV  pag.  336  e  seg.  —  e 
la  Teoria  dell^ Inlerpretaeione  logica  del  diritto  romano  del  medesimo  autore, 
pag.  58  e  seg. 

^)  Corn,  van  Eck,  ad  h.  t.  Fand.  §  IV  num.  7.  —  Jos.  Pinestbes  et  de 
MoNSALVO,  Eermogenian.  ad  Z.  17  §  1.  D.  d<;  munerib.  §  5  in  fine  —  e  Pr. 
Carl.  CoNRADi,  Parergor.  lib.  II  cap.  V  §  8  pag.  290  e  seg. 
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ana  speciale  oostituzione,  che  la  permettesse,  perch^  non  erano  com- 

prose  nel  divieto  legale  quelle  donazioni  tra  coniagi,  per  elQfetto  delle 

qaati  il  donatario  non  diyeniva  pitl  ricco.  Se  non  che  qaest'obie- 

zicme  trova  nel  passo  stesso  di  Gaio  la  sua  confatazione.  Ed  invero 

qaesto  ginreconsulto  ricorda  nella  L  42  D.  cit.,  anche  la  donazione 

&tta  dalla  moglie  al  marito  ludorum  causa,  come  una  di  quelle  do- 

nazioni,  che  avYeniyano  honoris  eat^sa.  E  tuttavia  e  evidente  che  il 

marito  uon  diveniva  piti  ricco  in  consegnenza  di  questa  liberality, 

e  pero  x)otrebbe  dirsi  che  almeno  per  questo  case,  non  ci  Siarebbe 

stato  bisogno  d'una  sx)eciale  costituzione.  Ma  siccome  prima  di  An- 

TONiNO  Pio  le  donazioni  tra' coniagi  non  erano  ralide  che  per  certe 

cause  riportateci  da  Ulpiano  6^),  e  ciofe  mortis  causa,  divortii  causa 

e  servi  nianumiUendi  gratia,  di  cui  parleremo  in  seguito,  e  nel  numero 

di  queste  non  era  compresa  la  donatio  honoris  causa,  cosl  era  neces- 

saria  una  speciale  costituzione  quanto  a  quest'ultima  donazione,  che 

GOstituiTa  pur  sempre  un'eccezione  alia  regola  dello  stretto  diritto, 

dalla  quale  erano  proibite  le  donazioni  tra'coniugi.  E  appunto  per 

qaesto^  Ulpiano  dice,  dopo  aver  riferite  quelle  cause  per   le  quali 

era  permesso  all'un  coniuge  di  donare  all'altro:  <c  Hoc  ampUus  prin- 

cipalibus  constitutionibus  concessum  est  mulieri  in  hoc  donare  viro 

sao,  ut  is  ab  Imperatore  lato  clavo  vel  equo  publico,  similive  honore 

honoretnr  »  ^).  E  x)er5  Gaio  poteva  dire  a  buona  ragione :  a  ex  in- 

dnlgentia  Principis  Aj^tonini  recepta  est  ilia  causa  donationis,  quam 

dicimus  honoris  causa  »  «). 

Fra  i  casi  in  cui  il  coniuge  al  quale  era  stata  fatta  la  donazione, 
non  diYeniva  piti  ricco,  le  leggi  di  questo  titolo  annoverano  anche 
i  seguenti,  nei  quali  le  donazioni  erano  gii  valide  per  Tantico  diritto, 
e  dofe: 

1.  La  donazione  di  uno  schiavo   fatta  da  un  coniuge  all'altro 


«)  Prapn.  tit.  VII  §  1. 

^  Vedi  Fernand.  db  Betes,  De  donaiionibus  inter  V.  et  U.  cap.  V  §  16 
-  e  DiTTMAR,  Diss,  cit,  specim.  I,  cap.  II,  §  3,  pag.  77  e  aeg. 


«)  In  qncBti  oasi,  nota  giuatamente  U  Saviony,  Syst,,  pag.  179  nota  2,  si  aveva 
on'eooeBione  al  diyieto,  soltanto  se  la  oosa  donata  esisteva  anoora. 
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tnanumisHonis  causa  ^).  Se  non  che  lo  schiavo  non  passava,  secondo 
I'opinione  di  Sabino,  nella  propriety  del  coniage  donatario  che  al 
memento  della  manomissione  ^^).  Se  era  stato  stabilito  il  tempo  deUa 
manomissione,  qaesta  doveva  aver  luogo  nel  tempo  couvenuto,  altri- 
menti  era  nulla  ^).  La  manomissione  doveva  inoltre  essere  &tta 
durante  il  matrimonio;  anzi  si  intendeva  che  cio  fosse  una  tacita 
condizione  della  donazione;  onde  questa  era  nulla,  se  il  matrimonio 
si  sciogUeva  per  morte,  o  per  divorzio,  prima  della  manomissione  ^). 
2.  La  Goncessione  che  il  marito  faceva  alia  moglie  di  percipere 
i  frutti  dotali,  affinch^  essa  se  ne  servisse  per  mantenere  s&  ed  i 
suoi^.  Anzi  quand'anche  11  marito  non  avesse  rilasciati  precisa- 
mente  a  tale  scope  i  frutti  della  dote  alia  moglie,  ma  questa  li 
avesse  consumati  senza  esserne  divenuta  pit!  ricca,  il  marito  non 
avrebbe  potuto  revocare  la  fatta  liberalitd»  ^). 


63)  Ulpianus,  Fragm.  tit.  VII  §  1 :  <e  Inter  vimm  et  nxorem  donatio  non 
valet,  nisi  eerUs  ex  eau$i8,  mortis  oausa,  divortii  causa,  servi  manumitiendi 
gratia  d.  Vedi  anche  la  {.  22  C.  h.  t,  5,  16. 

84)  X.  7  §  8  D.  h.  t  Ulpianus,  libro  XXXI  ad  Sahinum:  <e  Cum  Sabini 
sit  sententia  recepta.  qui  putat,  tunc  fieri  aervum  eius,  cui  donaiur,  cum 
eoeperit  Uberias  impani  j>, 

^)  L.  7  %  9  D.  h.  t.  Ulpian.  libro  XXI  ad  Sabinum:  a  Manumissionis 
causa  donatio  facta  valet :  licet  non  hoc  agatur,  ut  statim  ad  libertatem,  sed 
quaudoque  perducatur.  Proinde  si,  ut  poet  certum  tempus  manumittat,  uxori 
suae  tradidit,  tunc  demum  eius  fiat,  qunm  tempore  impleto  manumittere 
eoeperit.  Quare  antea  manumittendo  nihil  agit  d.  (Perch^  prima  che  fosse 
decorso  il  tempo  convenuto,  lo  sohiavo  non  era  passato  ancora  nella  pro- 
priety della  moglie).  a  Nam  (i.  e.  Sed.)  et  illud  sciendum  est,  si  uxori  quia 
suae  donaverit,  ut  intra  annum  manumittat,  deinde  non  manumiserit  ea  intra 
annum,  postea  manumittendo  nihil  agit  d.  £  questo,  perch^  la  moglie  non 
avendo  adempiuta  la  condizione  della  donazione,  non  aveva  neppare  acqui- 
stata  la  propriety  dello  schiavo.  Vedi  Pothier,  Pand.  juaUn.  torn.  II  h.  t. 
num.  XXX,  note  I,  m,  n,  o,  pag.  43. 

<^)  L,  8  D.  h.  t.  Gaius  lib.  XI  ad  Edietum  provinciale:  c  Si  antequam  servus 
manumittatur,  morte  aut  divortio  solutum  fuerit  matrimonium,  resolvitur 
donatio:  inesse  enim  conditio  donationi  videtur,  ut  manente  matrimonio  ma- 
numittatur J). 

67)  L,2l  §  I  D.  h,  t.  —  Vedi  db  Retbs,  1.  c.  cap.  V,  §§  6  e  7. 

68)  L.  8  C.  h.  t. :  Imp.  Alexander:  dSi  fructus  eorum  praediorum,  quae 
in  dotum  accepisti,  matrimonii  tempore  uxorem  tuam  percipere  passus  es, 
eoaque  uxor  tua  consumsit:  restitui  tibi  post  divortium  oportete,  nulla  ra- 
tione  contendis.  Sin  autem  ex  his   locupletior   facta  est,  in  tantum  potest 
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3.  Se  la  cosa  donata  era  stata  imx)iegata  col  conseaso  del  do- 

naote  non  a  yantaggio  del  coniuge  donatario,  ma  a  profitto  d'lin'al- 

tra  persona^  come  se  avesse  servito  a  dotare  la  figlia  comune,  oppure 

se  il  coninge  douatario  fosse  stato  semplic6meute  adoperato  come 

persona  interposta  incaricata  di  restituire  11  contenuto  della  dona- 

zione  ad  un  terzo.  X*  34  D.  h.  t.  Ulpianus  libro  XLIII  ad  Saiinum: 

c  Sire  uxor  marito  res  donasset,  isqne  eas  in  dotem  pro  communi 

filia  dedissety  sive  post  donationem,  quam  in  maritum  contulit,  uxor 

passa  est  earn  pro  filia  in  dotem  dare,  benigne  dici  potest,  et  si 

piima  donatio  nnllius  moment!  est,  attamen  ex  sequenti  consensu 

▼alere  dotis  dationem.  —  L.  49,  D.,  eod.  Maucellus  libro  VII  Di- 

gegUmtm.  «c  Sulpicius  Mabgello.  Mulier,  quae  ad  communem  filium 

Tolebat,  qui  in  potestate  patris  erat,  post  mortem  i)atris  fundum 

perv^ire,  eum  patri  tradidit,  uti  post  mortem  restituatur  Alio. 

Qaaero,  an  donatio  tibi  videatur,  ut  nihil  agatur?  An  valeat  quidem 

sed  molieri  i>otestas  datur  ^),  si  noluerit  '^),  eum  repetere?  Eespon- 

dit,  si  color  Tel  titulus,  ut  sic  dixerim,  donationi  quaesitus  est,  nihil 

valebit  traditio :  id  est  'i),  si  hoc  exigit  '^)  uxor,  ut  aliquid  ex  ea  re 

interim  oommodi  sentiret  maritus:  alioquin  si  solo   eius  ministerio 


Gooyeniri  ».  —  Vedi  anche  la  I.  20  C,  de  iure  dot  V  12.  —  Non  bI  oppono 
la  J.  an.  C.  si  dos  eonstante  mat  rim.  aoluta  fuerit,  b,  19,  perch^  questa  legge 
noD  pud  che  riferirsi  al  caso,  in  cot  la  moglie  s'^  arricohita  col  godimento 
dfsi  frotti.  Vedi  Gbntilis,  1.  o.,  lib.  II  c.  17. 

^)  Anche  il  Cod.  Pand.  d'Erlanga  concorda  colla  lezione  del  manoscritto 
fioientino.  Ma  la  maggior  parte  delle  antiche  edizioni,  che  ho  confrontate, 
peresempio,  quelle  di  Haloanoer,  Miraeus,  Cubvallon,  Merlin,  Baudoza, 
e  Hugo  a  Porta,  hanno  detur. 

^0)  Tntte  le  edizioni  citate  nella  nota  precedente  leggono:  bI  volueriL  Ma 
il  Cod.  Erl.  concorda  eolla  Tanrelliana.  Ad  ogni  modo  tanto  Puna  quanto 
Valtra  lezione  danno  un  senso  soddiBfaoente. 

^1)  Cod.  £rl.:  idem  est.  Ma  la  lezione  della  Tanrelliana  merita  iucontCBta- 
bilmente  la  preferenza.  Con  essa  concordano  anche  tntte  quelle  antiche  edi- 
zioDi  da  me  confrontate.  Tnttavia  il  Brenkmann,  nota  ad  h.  I.  nelPedizione 
del  C&rp.  tur.  del  Gebauer,  oaaerva  che  nel  manoscritto  fiorentino  si  legge 
anche  idem  est,  ci6  che  11  Torelli  ritenne  nn  errore  evidente. 

^)  Cod.  Erl.:  exegerit.  Ma  tntte  le  edizioni  or  ora  citate  hanno:  a  si  hoc 
^^'t».  Qnesta  era  ancora  la  lezione  comnue  nei  manoscritti  dei  Glossatori, 
eome  appare  chiaro  dalla  Glossa  di  AccuRsio.  Anche  Jac.  Curtius,  Eixzotuv, 
lib.  Ill  cap.  24  (nel  Tlies.  iur.  rom,  di  Otto,  tom.  V,  pag.  212)  preferisce  a 
baoB  diritto  qnesta  lezione. 
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usa  est,  et  id  egit  '^),  ut  vel  revocare  sibi  liceret,  vel  ut  res  cum  omni 
emolumento  per  patrem  postea  ad  filium  transiret,  cor  non  idem 
periode  sit  ratum,  ac  si  cum  extraueo  tale  negotium  contraxisset, 
hoc  est'''*),  extraneo  in  hunc  casum  tradidissetf ^5)  ». 

4.  Se  un  coninge  pagava  all'altro  anticipatamente  cio  di  cui  gli 
era  debitore,  sebbene  avesse  potuto  fruire  per  un  tempo  maggiore 
del  denaro  dovuto,  o  se  un  coniuge  rinunziava  al  diritto  di  x>egiio^ 
che  gli  spettava  sul  patrimonio  dell'altro,  purch^  ci5  non  fosse  fatto 
in  firaudem  ereditarum.  L.  31  §  6,  D.  h.  t.  Pomponius  libro  XIV  ad 
Sabinum :  «  Quod  vir  uxori  in  diem  debet,  sine  metu  donationis  prae- 
sens  solvere  potest :  quamvis  commodum  temporis  retenta  pecunia 
sentire  potuerit ».  —  L.  18,  D.,  quae  in  fravdem  creditorum,  42  7. 
Papiniantts  libro  XXVI  QuaesUonum :  «  Et  si  pignus  vir  uxori,  vel 
uxor  viro  remiserit:  verior  sententia  est,  nullam  fieri  donaHonetn 
existimantium  '^^).  Quod  sine  dubio,  si  in  fraudem  ereditorum  fiat, 
actione  utili  revocabitur  '^). 

5.  Se  la  donazione  era  stata  fatta  alio  scopo  di  ricostruire  un 
edificio  andato  in  rovina.  In  questo  caso  la  donazione  era  valida  fine 
alia  concorrenza  della  spesa  necessaria  per  la  ricostruzione  dell'edi- 
ficio.  L.  14,  D.  h.  t.  Paulus  libro  LXXI  ad  Edietum :  cc  Quod  si  vir 
uxori,  cuius  aedes  incendio  consumptae  sunt,  ad  refectionem  earum 
pecuniam  donaverit:  valet  donatio  in  tantum,  in  quantum  aedificii 
exstructio  postulat  '^^). 


73)  Cod.  Erl.:  egerit,  Cob\  pare  Chbvallon. 

74)  Cod.  Frl.:  oc  ai  eztraDeo. 

75)  Vedi  Gentilis,  1.  c,  lib.  II,  cap.  28  pag.  251. 

76)  L.  1  §  1  D.  quih.  mod.  pignue  vel  hyp.  solmt  20.  6  —  2.  11,  ^  21  pr., 
Cod.  ad  8.0.  Vellejan.  4,  29. 

77)  Vedi  Jac.  CuJAaus,  Oomment.  in  lib.  XXVI  Quaeation.  Fapiniam,  ad 
h.  I,  (Oper.  a  Fabboto  editor,  tomo  I  pag.  671). 

78)  Perch^  cosi  la  moglie  riacquiata  semplioemente  ci6  ohe  aveva  perdato. 
Onde  essa  non  diviene  piil  rioca  in  consegaenza  di  qaesta  donazione,  la  quale 
h  in  sostanza  un  semplioe  risaroimento  del  danno  risentito  dalla  moglie.  Fe- 
cunia  scilicet,  dice  Cujacius,  Oomm.  in  libr.  LXXI  Pauli  ad  Edietum,  ad 
h.  1.  (Oper.  torn.  II  pag.  876)  quae  illi  donata  est  a  viro  in  refectionem  diruH 
eonsumtive  aedificii,  non  auget  patrimonium  mulieris,  sed  suppht  tantum  vel 
explet  laounam,  quae  patrimonio  mulieris  contigerat.  Gentilis,  lib.  II  c.  8, 
porta  due  altri  motivi;  in  primo  Inogo,  la  ragione  desanta  dalla  utilitas  pu- 
bliea,  afflnch^  cio^  Paspetto  della  oitt^  non  fosse  deturpato  dalle  rovlne,  ed 


DE  DONATIONIBTJS  INTER  VIBUM  ET  XJXOREM,  63 

6.  Se  an  coninge  lasoiava  che  Faltro  partecipasse  al  godimento 
di  quelle  cose  di  cni  egli  stesso  si  serviva  pei  bisogni  qaotidiaui^  o 
]>ernietteTa  che  I'altro  coniage  nsasse  dei  snoi  servi;  come  se,  per 
e^empio,  il  marito  avesse  fatta  filare  dalle  proprie  serve  la  lana  della 
qu^e  la  moglie  si  servi  per  fabbricarsi  le  vesti,  o  avesse  permesso 
alia  moglie  di  giovarsi  dell'opera  delle  proprie  serve  per  la  fattura 
delle  vesti  stesse,  o  finalmente,  i  coniugi  si  fossero  permesso  vicen- 
deToImente  I'aso  di  quelle  robe  che  erano  adatte  tanto  per  I'uno 
qnanto  per  Faltro.  SifGfttte  concessioni  erano  risgaardafe  come  dona- 
zioni  valide,  tanto  piti  che  in  questo  caso  la  donazione  non  avveniva 
])er  semplice  liberality,  ma  doveva  essere  piuttosto  considerata  come 
^uridicamente  neceasaria,  perche  serviva  a  mantenere  agiatamente 
la  moglie.  L.  18,  D.  h.  t.  Pomponius  libro  lY  ex  variis  lecUonihus. 
a  8i  vir  nxoris,  ant  uxor  viri  servis  aut  vestimentis  '^^)  usus  vel  usa 
fherity  vel  in  aedibus  eius  gratis  habitaverit:  valet  donatio  ».  — 
L.  28  §  2,  D.  eodem,  Pattlus  libro  VII  ad  Sabinvm :  «  Si  quas  servi 
operas  viii  nxori  praestiterint,  vel  contra:  magis  placnit,  nullam 
habendam  eanim  rationem.  Et  sane  non  amare,  nee  tanquam  inter 
infestos  ins  prohibitae  donationis  tractandum  est,  sed  nt  inter  coniun- 


in  seooiido  laogo,  una  ragione  di  compassione.  Al  marito  ohe  avesse  voluto 
ripetere  le  cose  donate^  poteva  dunque  opporsi  Vexceptio  doli  mali.  lufatti 
Paolo  trattava  nel  libro  da  cui  fa  tolto  questo  frammentO;  deWexceptio  doli 
maUj  e  fra  gli  altri  esempi  adduceva  qnello  della  donazione  in  discorso. 
Bivena  sarebbe  la  coaa,  se  il  denaro  fosse  state  donate  per  la  costruzione 
d'ooa  caaa  nnova.  Qnesta  donazione  era  compresa  nel  divieto.  L,  13  §  2 
D.  eod, 

^  11  ginreconsnlto  intende  qui  parlare  di  quelle  vesti,  che  son  ohiamate 
neUe  fonti:  vestimenta  communia,  qnibus  promiscue  utitur  mulier  cum  viro 
veliit  u  einsmodi  paenula  palliumve  est,  et  reliqua  huiusmodi,  quibus  sine 
TtfrekenHone  vel  vir  vel  vxor  uiatur,  (Ulpiano  nella  2.  23  §  2  D.  de  auro 
f^rg.  leg.  34  2).  La  penula  era  un  mantell'^  provvisto  di  cappucoio  (caput. 
8<  capitiam),  di  cui  si  servivano  i  Romani,  tanto  uomini  che  donne,  special- 
mente  viaggiando,  per  difendersi  contro  il  freddo  e  la  pioggia.  Aelius  Lam- 
pRiDirs  {Alexand,  Sever,  cap.  26)  dice:  (t  Fenulis  intra  urbem  fHgoris  causa 
Qt  aeoes  uterentur  permisit,  quum  id  veaUmenti  genus  semper  iiinerarium  aut 
plw}iae  fuissei,  Matronas  tamen  intra  urbem  ponulis  uti  vetuit,  in  itinere 
ponai8it]».  Vedansi  Jac.  Gothofrbdus,  (hinmeniar.  ad  L  1  Cod.  Theod.  de 
habUu,  quo  uti  oportet  intra  urbem,  tom.  V  pag.  234  e  seg.  —  e  specialmente 
Sam.  PiTiscus,  Lexic.  antiquitat,  romanar.y  tom.  Ill,  voc.  Paenula.  Diverso 
dalla  paenula  era  il  pallium.  Vedi  Pitiscus,  h.  v. 
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otos  maximo  affectn,  et  solam  inopiam  timentes  ».  —  L.  31  §  1,  I>. 
eodem.  Pohponius  libro  XIY  ad  Sabinum.  «  Si  uxor  lana  sua,  ox>eris 
ancillaram  viri,  yestimenta  suo  nomine  coafecit  moliebria;  et  vesti- 
menta  mnlieris  esse,  et  pro  opens  aucillarum  viro  praestare  ^)  aihil 
debere;  sed  viri  nomine  yestimenta  confecta  yirilia,  viri  esse,  ut  is 
lanae  pretiam  uxori  praestet.  Sed  si  non  yirilia  yestimenta  suo  no- 
mine mnlier  confecit,  sed  ea  yiro  donayit,  non  yalere  donationem : 
cnm  ilia  yaleat,  qunm  yiri  nomine  confecit :  nee  nnquam  operas  viri 
ancillamm  aestimari  conyenit». 

Se  il  marito  permetteya  che  la  moglie  adoperasse  quelle  cose, 
ch'essa  gli  ayeya  portate  a  titolo  di  dote  e  delle  qnali  il  marito 
ste^so  era  diyennto  proprietario,  mediante  la  stima,  qneste  cose 
non  poteyano  dirsi  donate  dal  marito  alia  moglie.  Soltanto  I'oso  di 
esse  era  rilasciato  a  qnest'nltima  donationis  causa;  e  qaesta  donar- 
zione  era  yalida  perch^  non  aumentaya  il  patrimonio  della  moglie. 
Percid  anche  se  queste  cose  si  erano  deteriorate  in  conseguenza  del- 
I'nso  fattone  dalla  moglie,  il  marito,  yenuto  il  momento  di  restitaire 
il  prezzo  di  stima,  non  poteya  fare  alcnna  deduzione.  D'altra  parte 
la  moglie,  se  per  ayyentnra  le  era  state  legato  dal  marito  ci5  che 
qnesti  le  ayeya  donate  da  yiyo,  non  i)oteya  compntare  come  com- 
prese  nel  legato  quelle  cose,  delle  quali  il  defunto  marito  le  ayeya 
permesso  il  godimento;  imperocch^  per  il  solo  fatto  che  il  marito 
ne  ayeya  rilasciato  I'uso  alia  moglie,  non  poteya  dirsi  che  queste 
cose  le  fossero  state  donate,  e  ayessero  cessato  di  essere  propriety 
del  marito.  Gi5  risulta  chiaramente  dal  passo  seguente:  L.  53  §  1, 
D.  h.  t.  PAPiNiAmjs  libro  IV  Respofmorum  ^^) :  a  Res  in  dotem  aesti- 
matas,  consentiente  yiro,  mulier  in  usu  habuit:  usu  deteriores  si 
Hant,  damni  oonipensatio  non  admiititur  ^) :  easdem  res  non  potest  mu- 
lier sibi,  quasi  donatas,  de^'^ndere  ex  illis  yerbis,  quibus  donaiiones 


80)  Cod.  Erl.:  praestari.  Cosi  pure  Baudoza  e  CHKyALLON. 

81)  Vedansi  sn  qaesta  legge  Jao.  Cujacius,  Oomm.  in  lib.  IV  Eesponsor. 
Papiniani,  tomo  I  Oper,  a  Fabroto  ediiar.  pag.  176  e  seg.  —  e  Pothibr, 
Pandect  Justin,  tomo  II,  h.  t.  num.  XXXV,  note  e  e  d,  pag.  44. 

82)  Cfr.  L  51  D.  S.  M.  24,  3.  Hermogenianus  :  (e  Aestimatae  res,  usu  etiam 
muliens,  periculo  mariti  deteriores  effloiuntnr  d.  Cfr.  anohe  le  leggi  10  pr.  e  09 
§  8  D.  cZe  lure  dot.  23.  3,  la  qual  ultima  legge  h  tolta,  al  pari  deila  I.  53  §  1 
D.  h.  t.,  dal  libro  IV  Besponsorum  di  Papiniano. 
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ei  a  riro  legatae  sunt  ^) :  cum  eiusmodi  species  neque  donari  s^)  neque 
aaferri  ®)  videatur  »  ^). 

7.  Se  il  marito  pagava  le  spese  del  viaggi  intrapresi  dalla  moglie 
a  causa  del  marito  medesimo  o  almeno  col  consenso  di  lui,  con  questo 
pagamento,  i  Bomani  riteneyaDO  che  il  marito  anziche  donare^  facesse 
piattosto  fronts  a  delle  spese  necessarie.  Onde  in  questo  caso  rima- 
aeya  esclosa  Fidea  d'un  arricchimento  della  moglie.  L.  21  pr.,  D. 
h,  t.  Ulpiajtos  libro  XXXII  ad  Sdhinum :  «  Si  quis  pro  uxore  sua 
vectigal,  quod  in  itinere  praestari  solet,  solvisset,  an,  quasi  locuple- 
tior  asset  ea  facta,  exactio  tiat,  an  vero  nulla  sit  donatio?  Et  magis 
pnto,  non  interdictum  hoc :  maxime  H  ipsius  causa  profectu  est :  nam 
et  PAPmiAiOJS  libro  IV  Besponsorum  scripsit,  vecturas  uxoris  et  mi- 
nisteriorium  eius  virum  itineris  sui  causa  datas  repetere  non  posse, 
iter  autem  fuisse  videtur  viri  causa ,  et  cum  uxor  ad  virum  pet^venit : 
nee  interesse,  an  aliquid  de  vecturis  in  contrahendo  matrimonio  con- 
venerit:  non  enim  donat,  qui  necessariis  oneribus  succurrit:  ergo  et 
ri  consensu  mariU  profecla  est  mulier  propter  suas  necesmrias  cansas^ 
et  aliquid  maritus  expensarum  nomine  ei  praestiterit,  hoc  reyocandum 
non  est  »  ^. 

8,  Un  coniuge  poteya  fare  un  dono  all'altro,  per  procurargli  una 
cosa  di  natora  sua  superdna  ed  inutile,  che  il  donatario  non  ayrebbe 
acqnistato,  se  non  gli  fosse  stata  fatta  questa  donazione.  Nel  che 


®)  Cfr.  qui  la  /.  109  pr.  D.  de  legal.  I  dove  Africano  {libro  VI  Quaesiio- 
nwm)  dice:  a  Si  qoaodo  quis  axon  suae  ea^  quae  vivuB  donaverat,  vulgari 
madu  Uget,  non  de  aliis  donationibas  yideri  enni  sentire  ait,  quam  de  hisj 
qtuse  iure  valiturae  non  sunt  Alioqain  et  fraatra  legatorus  sit:  atque  si  ita 
exprimat:  quae  uxori  iure  donavero,  yel  ita :  quae  uxori  manumissionis  causa 
dontufero,  ea,  ei  lego:  nam  inutile  legatam  fdtaram  est  2».  II  vulgari  modo  le- 
gare  si  riferisoe  alia  formola:  quae  vivos  uxori  meaa  dedi,  donavi,  ea  ei  lego. 
Peich^  nel  legato  fossero  comprese  anche  quelle  cose,  delle  quali  il  marito 
aveva  conoesso  semplicemeate  I'nso  alia  moglie,  durante  la  propria  yita,  bi- 
sognava  ohe  yi  fossero  aggiunte  le  parole :  quaeque  ei  in  usum  concessit  L.  33 
§  I  D.  de  legat.  III.  L.  13  D.  de  auro,  argenio,  mundo,  etc.  legal.  34,  2. 

^»)  8e.  a  viro. 

^)  So.  ab  uxore. 

^}  Au>ANDRO  legge  qui :  cum  eiusmodi  specie  neque  donari  neque  auferri 
videalur.  —  CHsyALLON  e  Mir.:  videntur,  —  Baud,  e  Mkrlin:  videantur. 
Il  Cod.  d'Erl.  conoorda  eoUa  lezione  fiorentina. 

^  Vedi  Qehtilis,  lib.  II  cap.  6. 

GiJicK,  Comm.  PandeUe  -  Lib.  XXIV.  9 


A 
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era  indififerente  che  il  conlage  donatario  impiegasse  direttamente  a 
tale  scopo  la  cosa  stessa  ricevuta  in  dono,  o  facesse  an  uso  neces- 
sario  od  utile  dell'oggetto  donato,  spendendo  perd  in  segnito  altretr- 
tanto  del  proprio  per  acquistare  la  cosa  inutile,  i.  7  §  1,  D.  h.  t. 
Ulpia-NUS  libro  XXXI  dd  Salnnum :  «  Si  maritus  pecuniam  uxori  iu 
unguenta  dederit,  eaque  earn  pecuniam  creditori  suo  solyerit,  mox 
ea  de  sua  pecunia  unguenta  emerit :  non  videri  locupletiorem  factam, 
MJlRGELLUS  libro  sepiimo,  JXgestorum  scribit.  Idemque  ^),  et  si  lan- 
cem  89)  ob  eandem  causam  ei  dederit,  eaque  lancem  retinuerit  ^),  de 
sua  autem  pecunia  unguenta  emerit,  vindicationem  ^^)  cessarc :  quia 
non  est  locupletior,  quae  tantundem  in  re  mortua  ^)  impendit  ».  Questi 
sono  i  casi  nei  quaU  le  donazioni  tra'  coniugi  erano  gi^  valide  per 
il  diritto  antico,  perch^  non  si  considerava  il  donatario  come  arric- 
chito  in  coDseguenza  di  esse.  Parimenti,  erano  valide  quelle  donazioni 
per  le  quali  diveniya  si  piu  ricco  il  donatario,  ma  non  piii  povero  11 
donante.  Oltre  il  case  di  cui  avemmo  sopra  (pag.  45)  occasione  di 
parlare  (quando,  ciofe,  uno  dei  coniugi  rinunziava  a  favore  dell'altro, 
ad  un  guadagno,  per  eeempio,  ad  un'eredit^  deferitagli  o  ad  un  le- 
gato), rientrava  in  questa  categoria  di  donazioni  permesse,  quelle  in 
cui  un  coniuge  donava  alPaltro  una  cosa  appartenente  ad  un  terzo, 
che  egli  stesso  non  poteva  usucapire.  L.  25,  D.  h.  t.  Tebentius 


S8)  Haloand.:  Idem  ait,  Mib.  e  Mbrlin:  Idemque  ait  Chbyallon  e 
Baudoza:  Ideoque.  II  Cod.  d'Erl.  concorda  colla  lezione  fiorentina. 

^)  (T  La/nces  vasa  eBcaria  erant,  quae  caique  convivae  apponebantar,  vo- 
tandae  ant  quadratae,  ex  argento  yel  auro  fiMtae  :d.  X.  6  D.  de  rei  vindioat., 
Vly  1.  Yedi  Quid.  Pangirolus,  Tkes.  variar,  lection,  lib.  I  oap.  59.  Nei  fo- 
silici,  torn.  lY,  pag.  738,  h  usata  la  parola  $t  oxos,  ohe  al  pari  delPespreasione 
latina  discus,  signifloa  essa  pare  una  scodella.  tazza  o  piatto. 

00)  Cod.  Erl.:  ohiinuent. 

01)  JBasiliei  1.  o.:  o6x  ixSixJ  to'v  sioncv. 

02)  jRes  mortua  significa  qui  res  inutilis,  et  tantum  ad  perditionem  spectans^ 
Con  quest'espressione  si  accorda  oi6  ohe  dioe  Plinio,  RisU  NaU  lib.  Xin 
cap.  4 :  d  Ungusih'A  ilUco  exspirant,  oc  sids  moriuntur  horis,  Summa  com- 
mendatio  eorum,  ut  transeaDte  foemina  odor  iayitet  etiam  aliud  agentes: 
excedantque  quadragenos  denarios  librae.  Tanti  emitur  yoluptas  aliena. 
Etenim  odorem  qui  gerit.  ipse  non  sentit  n,  Vedi  Cujagius,  Observat,,  li- 
bro IX  0.  30.  —  NooDTy  Oomm.  ad  Dig,  h.  t.  §prohibet,  pag.  513  —  e  Bamos 
DEL  Manzano,  ad  IL  Juliam  et  Fapiam,  lib.  I,  cap.  15  (nei  Thesaurus  del 
Meerhank,  tomo  V  pag.  87). 
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CU33SESB  libro  V  (id  legem  jidiam  et  Papiam  .*  «  Sed  et  si,  constante 
laatrimonio,  res  aUena  uxari  a  marilo  donata  fuerit,  dicendom  est, 
confdstim  ad  usueapionem  eias  nxorem  admitti :  quia  et  si  non  ^^) 
morUfi  eauf^a  donaverat  ®'),  ei,  non  impediretur  ^5)  usucapio:  nam  im 
conMvtum  ad  eas  donaUones  pertinet,  ex  quibus  et  looupleUor  mulier, 
ei  pa^upmor  mariius  i9»  9^  rebns  fit,  Itaqne  licet  mortis  causa  donatio 
interyeniat,  qoasi  inter  extraneas  personas  fieri  intelligenda  est  in 
ea  re,  qnae,  qoia  aliena  est,  usncapi  potest ». 

Qni  Terenzio  Glekente  decide  al  tempo  stesso  la  questione,  se 
e  come  il  couinge  donatario,  possa  nsncapire  la  cosa.  Siccome  le  x)a- 
role  sed  et  sij  etc.,  mostrano  che  esiste  nno  stretto  legame  tra  qaesto 
pai^o  e  qaello  immediatamente  precedente,  cosl  non  possiamo  stu- 
diare  il  primo  disginnto  dal  secondo,  il  qnale  h  tolto  dal  libro  VII 
ad  Sabinum  di  Paolo,  e  suona  cosl  {L  24,  D.  h.  t.) :  «  Si  inter  extra- 
ueos  &cta  sit  donatio,  et,  anteqaam  per  tempns  legitimnm  domininm 
fuerit  adquisitam,  coierint,  vel  contra,  si  inter  virum  et  nxorem  facta 
Bit  donatio,,  et  ante  impletom  tempns  snpra  dictnm  solntnm  sit  ma- 
trimoninm,  nihilominus  procedere  iemporis  suffragium  constat:  qnia  al- 
tero  mode  sine  vitio  tradita  est  possessio,  altero,  quod  fuerit  vitiumy 
amotam  sit  9.  In  qnesti  due  passi  coUegati  I'uno  colPaltro  troviamo 
distinti  i  segnenti  casi : 

1.  Se  la  donazione  aweniva  prima  del  matrimoxio,  o,  come 
dice  Paolo,  inter  extraneos,  ciofe,  fra  I'uomo  e  la  donna  prima  che 
fossero  aniti  in  matrimonio,  allora  la  donazione  essendo  valida,  dava 
fondamento  ad  an  giusto  titolo  d'nsacapione.  Onde  in  qnesto  caso 
era  fnori  di  dnbbio,  che  il  donatario  poteva  nsncapire  la  cosa  donata. 


^)  Aloakdro  elimioa  addirittara  il  non.  —  Cujacio,  Observation,  lib.  XVIII 
cap.  15,  lo  mnta  invece  di  posto^  e  legge  nelP ultimo  periodo:  <i  licet  mortis 
caoaa  donatio  non  interveniat  d,  Nel  che  erra  I'ano  non  mono  delPaltro. 
Vedad  Pranc.  Hotoman.,  AmieabiL  resp,^  lib.  I  cap.  8  e  Observation,  lib.  XVIII 
c  7.  —  Vero  6  che  col  Co  J  agio  concorda  il  Voorda,  Thes.  eontrov,  dec.  VII 
^*  6.  Ma  si  veda  Jo.  Gottfr.  Saumbt,  Becept,  lection,  ad  jauchium,  cap.  12 
{Opugckl,  pag.  148  e  seg.). 

®0  Cod.  Erl.:  donaretur,  Cosl  pure  Haloander,  Chevallon,  Miraeus, 
Baudoza  e  Merlintjs. 

^)  Jauchius,  Dfl  negaHonib.  Pandeetarum,  pag.  253,  vorrebbe  leggere  im- 
pfdieiar,  ma  senza  portare  ragioni  ohe  bastino  a  giustidcare  questo  cambia- 
mento.  Vedi  Samuet,  1.  c. 
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quand'anclie  il  tempo  necessario  per  usucapire  non  fosse  ancora  tras- 
corso  nel  momento  in  cui  aveva  luogo  il  matrimonio.  cc  Nam  sine  vitio 
tradita  est  possessio  ». 

2.  Se  la  donazione  era  fatta  durai^te  il  matbimonio,  il  dona^ 
tario  usacapiva  anche  in  questo  caso  la  cosa  donatagli,  perchfe  coUe 
parole  temporie  suffragiuiny  Paolo  voleva  appanto  designare  I'usaca- 
pione,  come  08serv5  anche  il  CuLioio  ^).  Ma  si  potrebbe  obiettare, 
che  in  questo  caso  face^ano  difetto  i  reqnisiti  dell'osacapione,  perche 
il  coniage  donatario  o  sapeva  che  la  cosa  appartencTa  ad  un  terzo, 
o  la  reputava  propriety  del  donante.  Nella  prima  ipotesi,  il  suo  i)os- 
sesso  aveva  fin  da  principio  il  carattere  di  malaefidei  possession  che 
impedisce  I'usucapione  ^ ;  nella  seconda  ipotesi,  il  coniuge  donatario 
o  conosceya  Pesistenza  del  divieto  legale  delle  donazioni  tra'  coningi, 
e  allora  doveva  sapere  che  la  donazione  era  contraria  alle  leggi  e 
nulla,  onde  anche  in  questo  caso  gli  mancava  la  buona  fede  ^),  o 
ignorava  il  divieto  e  credeva  erroneamente  che  le  donazioni  tra'  oo- 
niugi  fossero  valide,  e  allora  parrebbe  che  fossimo  nel  caso  d'un 
errore  di  diritto,  che  impedisce  I'usucapione^).  Ci6  nonpertanto,  fu 
riconosciuto  nel  donatario  il  diritto  d'usucapire,  e  questo,  perch^  si 
presupponeva  nel  caso  in  esame,  in  primo  luogo,  che  il  donatario 
non  avesse  saputo  che  la  cosa  era  d'un  terzo,  in  secondo  luogo,  che 
il  donante,  non  avendo  neppure  una  propriety  provrisoria  su  di  essa 
non  fosse  stato  in  grado  d'usucapirla,  e  per5  la  donazione  non  lo 
avesse  reso  piti  povero  ^^).  Oosi  stando  le  cose,  la  donazione  tra' 
coniugi  era  valida,  perche  veniva  meno  in  tutto  e  per  tutto  la  ra- 
gione  del  divieto,  e  I'opinione  del  donatario  doveva  cedere  di  fironte 
alia  realtdi  delle  cose.  In  questo  caso  spiegava  la  sua  azione  la  re- 
gola  giuridica,  che  le  leggi  esigono  sia  presa  a  criterio  specialmente 


^)  Beciiat,  solemn.,  ad  tit.  26  libri  YII  Cod.  de  usueap.  pro  emtore. 

97)  jD.  2  §  17  D.  pro  emtore,  41,  4. 

98)  X.  32  §  1  D.  de  usurpat.  et  usueap,  41,  3.  Pompon,  (e  Si  qnis  id,  qaod 
poBsidet,  non  putat  sibi  per  leges  licere  usncapere:  dicendam  est,  eiiam  si 
etrety  non  prooedere  tamen  eius  usucapionem :  vel  quia  non  hona  fide  videaiur 
possidere,  vel  quia  in  iure  erranti  non  procedat  ^ncapio  d. 

99)  L,  4  D.  de  iuris  et  faeti  ignor.,  22,  6. 

190)  Vedi  Unterholzneb,  Lehre  von  der  Verjaehrung,  etc.  {Teoria  dell-'usu- 
eapione  per  mezzo  del  possesso  continuaio),  §  27,  num.  3,  pag.  204. 
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nel  giudicare  della  legittimiti  del  titolo:  plus  valet  quod  m  veritaie 
est,  quam  quod  in  opinione  ^).  Di  ci5  che  abbiamo  detto  troTiamo  una 
Gonferma  anche  nel  libro  XXIV  ad  Quinium  Muoium  di  Pomponio, 
dal  quale  fe  tolta  la  I.  3  D.,  pro  donato,  41,  6 :  «  Si  vir  nxori,  vel 
uxor  viro  donaverit :  verum  est,  quod  Tbebatius  putabat,  si  ^)  pau- 
perior  is,  qui  dofMsset,  non  fieret,  usucapionem  possidenti  procedere  ». 
L'usucapione  aveva  gid»  luogo  durante  il  matrimonio,  e  rimaneva 
efficace,  anche  se  il  matrimonio  s'era  sciolto  prima  che  fosse  deoorso 
il  tempo  voluto  dalla  legge  per  prescrivere,  purchfe  il  donante  non 
avesse  revocata  la  donazione  ^),  Imperocch^  anohe  se  il  Uiulus  dona- 
tionis  non  fosse  stato,  durante  il  matrimonio,  un  giusto  titolo  d'usu- 
capione  '^),  perchfe,  per  esempio,  il  marito  stesso  avrebbe  potuto  usu- 
capire,  qnesto  yizio  sarebbe  stato  ad  ogni  modo  sanato,  come  dice 
Paolo,  dallo  scioglimento  del  matrimonio,  ed  in  questo  caso  si  com- 
putava  a  favore  del  donatario  anche  il  possesso  del  donante,  al  quale 
spettava  il  diritto  d'usucapire  ^).  Bimaneva  la  questione  anche  piti 


1)  Vedi  §  11,  I.  de  legaU,  2,  20;  L  9  §  4  D.  de  iuris  et  facii  ign&r.,  22,6; 
/.  4  §  1,  D.  de  manumiss,  vindicta,  40,  2;  I.  2  §  15  D.  pro  emtare,  41,  4. 
—  Vedi  Ant.  Faber,  Oonjecturar,  iuris  civ.  lib.  VII  cap.  13.  —  Hieron.  dk 
Oroz,  De  apidbus  iuris  civ,  (Lugdnni  1661,  f.),  lib.  IV  cap.  6  num.  14  e  15, 
pag.  296  e  seg.  e  Feraand.  de  Betes,  De  donat.  inter  F.  et  U,  cap.  X,  §  4-6. 

^)  II  Wkstphal,  System,  etc.  (Sistema  del  Diritto  romano  sulle  diverse  specie 
deUe  cose;  Possesso,  etc.,  §  639)  spiega  in  qnesto  punto  la  particella  si  con 
quia.  Ma  ^  eyidente  che  le  parole  si  pauperior.,,  non  fieret  esprimono  la 
eondizioDe,  alia  quale  il  giureconsulto  subordina  la  sua  decisione. 

3)  X.  32  §  lOD.h.  t.  Ulpian.  a  Si  divortium  post  donationem  intercessit... 
Teteri  iuri  statur:  hoc  est,  si  maritus  uzori  donari  yult,  valet  donatio,  quod 
si  non  ynlt,  extiuguitur  d.  Add.  hi  §  2  D.  pro  donato,  Paulus.  <i  Si  vir 
uzori  rem  donaverit,  et  divortium  intercesserit,  cessare  usucapionem,  Cassius 
respondit:  quoDiam  non  possit  cansam  possessiouis  sihi  ipsa  mutare,  aliat) 
ait,  post  divortium  ita  usncaptnram,  si  earn  maritus  concesserit,  quasi  nunc 
donasae  intelligatnr  s.  Vedi  Pothibr,  Pand.  Justin,  torn.  Ill  lib.  XLI  tit.  3, 
num.  LXVI,  nota  h,  pag.  147  e  Gentilis,  libro  II  cap.  28   pag.  258  e  seg. 

4)  Ant.  SOHULTIKG,  Not  ad  Dig.  s.  Pandectas,  torn.  IV  in  h.  1.  24,  spiega 
molto  bene  le  parole  di  Paolo  :  quod  fuerit  vitium,  cosi:  si  quod  fuisset  viiium. 

5)  X.  13  §  11  D.  d6  aequir.  vel  amitt,  possess.  41,  2.  —  Dion.  Godefr.  van 
DBR  Kesssl,  Diss,  de  usucapUme  partus  et  foetus  rei  furtivae,  §  IV,  nota  b 
(nel  Thesaur.  Dissert,  iurid.  Belgicar.  di  Ger.  Oelrich,  vol.  I  tom.  II  pag.  588), 
crede  che  la  Z.  24  D.  h.  t.  contempli  il  caso  d'una  donatio  rci  donantis  pro- 
priae,  e  s'inunagina  di  trovare  qui  traccie  della  distinzione,  abolita  da  Giu- 
STiNTAKO,  tra  dominium  honitarium  e  quiritarium.  A  base  della  decisione  del 
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iutricata,  se  in  ana  morUs  causa  donatio  avesse  pure  luogo  I'usncar- 
pione  ia  &TOTe  del  donatario,  e  quando  cominciasse  qaesta  a  decor— 
rere.  Tebbnzio  Glemei^te  decide  questa  questione  nella  h  25,  I>. 
h.  t.  Le  parole  et  si  non  mortis  causa  donaverat  e  licet  mortis  caiis€i^ 
donatio  interyeaiat,  pongono  faori  di  dabbio  che  il  giureconsalto 
trattava  qui  principalmente  della  donatio  mortis  causa  ^).  Qui  prima 
di  tatto  doveva  aversl  rigaardo  alia  lex  julia  et  Papia,  la  quale  non 
permetteva  ai  coniagi,  che  non  avevano  avati  figli  comunl,  di  do- 
narsi  I'un  I'altro  per  causa  di  morte,  piii  della  decima  parte  del  pro- 
prio  patrimonio  '^.  L'iscrizione  della  I.  25  cit.  dimostra  che  Tebbnzio 
Glehente  tratt6  la  questione  di  cui  discorriamo,  nel  suo  commen- 
tario  alia  lex  julia  et  Fapia  Poppasa  ^).  Inoltre  bisognava  tener  conto 
del  diritto  di  revoca  spettante  al  donante  fine  all'nltimo  momenta 


giarecoQsalto,  starebbe,  secoado  qaell'aatore,  il  priucipio  delPaatico  diritto , 
ginsta  il  quale  nel  caso  d'una  res  mancipi  a  domino  iradita,  il  dominium  le- 
(jiiimum  yeniva  acquistato  Boltanto  ooU'asucapione.  Ma  qaeata  spiegazione 
non  regge  di  fronte  alia  considerazloae,  che  ana  donazione  tra  ooningi,  in 
forza  della  qaale  il  donante.  dlveniva  pi&  povero,  era  severamente  proibita 
anche  al  tempo  di  Terenzio  Clemente,  onde  non  poteva  nascerne  alcnn 
giasto  titolo  d'nsacaplone.  Per  coaseguenza,  noa  esaendosi  acqaistato  dal 
cooinge  donatario,  neppure  il  dominium  bonitarium  oolla tradlzioae,  noa  po- 
teva questo  trasformarsi  coll' usucapion e  in  un  doinioio  quiritario.  In&tti 
Paolo  (/.  I  §  2  D.  pro  donato,  41^  6)  dice  quanto  a  questo  caso,  in  modo 
aflBebttogenerale:  a  Si  inter  yirum  et  uxorem  donatio  facta  est  cessat  usucapio  2>. 

6)  Vedi  Gbntilis,  1.  c,  pag.  260.  —  Pothier,  Pand,  Justin.,  torn  II  h.  t. 
num.  XXVI  nota  r,  pag.  42  e  Sammbt,  oit.  opnsc.  pag.  148. 

7)  Ulpian.  Fragm.,  tit.  XV:  <iVir  et  uxor  inter  b%  matrimonii  nomine  de- 
cimam  capere  possunt  d.  La  parola  capere  abbraccia  propriamente  tutti  i  modi 
(li  aoquisto  per  causa  di  morte,  e  per6  anche  le  donationes  mortis  causa.  Vedi 
le  leggi  35  pr.,  37,  38,  D.  de  mortis  causa  donation.,  39,  6;  I.  87,  D.  de  le- 
fjat.  III.  Tutti  questi  pass!  sono  tolti  dai  commentari  dei  glureconsulti  romani 
(Paolo,  Ulpiano  e  Marcello)  alia  lex  Julia  et  Papia.  Cfr.  su  questo  punto 
Franc.  Ramos  del  Manzano,  Oomm.  ad  leges  Jul.  et  Papiam,  libro  lY,  reli- 
quat  34  (nel  Tkesaur.  del  Mgbr^ann,  torn.  Y  pag.  503  e  seg.)  e  Jo.  Gottl. 
Heinecoius,  Oomm.  ad  legem  Juliam  et  Papiam  Poppaeam,  libro  II  cap.  14 
pag.  261.  Per6  Pimperatore  Teodosio  junior  aboU  la  lex  Papia  decimaria. 
Lu  2  Ood.  Theod,^  de  iure  Uberorum.  —  Yedi  Jao.  Gothoprbdus,  Oomm.  ad 
h.  I.  (tom.  II,  Ood.  Theod.,  pag.  680  e  seg.  edit.  Ritter.). 

1 

8)  Si  yedano  ancora  le  leggi  72,  D.  de  hered.  instit.,  28,  5  e53  D.  de  le- 
gal, II,  che  sono  pure  tolte  dal  libro  I Y  ad  leg.  Juliam  et  Papiam  di  Terenzio 
Clemente. 
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della  sua  Tita,  la  quale,  revocabilitd*  costitaiva  il  carattere  distintivo 
della  doHuiio  mortis  causa.  Per  tutte  queste  ragioni  sembrerebbe  che 
nel  caso  di  cui  discorriamo,  non  esistesse  il  medesimo  rapporto  come 
nel  caso  d'ana  donazione  tra  Tivi.  Gi6  nonpertanto,  Tekenzio  Gle- 
MBNTE  dice,  che  se  una  res  aliena  era  stata  donata  mortis  causa  dal 
marito  alia  moglie,  durante  il  matrimonio,  I'usucapione  aveva  cer- 
tamente  luogo,  ed  anzi  cominciava  a  decorrere  confestim,  cio^  subito 
PIN  DAL  MOMENTO  DELLA  TRADiziONE,  comc  sarebbe  avYenuto  se  la 
donazione  fosse  stata  fatta  non  mxyrtis  causa,  ma  inter  vivos.  Ed  il 
ginreoonsulto  adduce,  come  ragione  della  sua  decisione,  il  fatto,  che 
il  divieto  delle  donazioni  fra  coniugi  si  riferiya  soltanto  a  quelle 
donazioni  i>er  le  quali  la  moglie  diveniya  piii  ricca  ed  il  marito  sof- 
friya  una  diminuzione  di  patrimonio  (j^awperior  in  suis  rebus  fit)j  e 
nel  caso  nostro  si  trattaya  appunto  della  donazione  d'una  cosa  altrui 
che  non  rendeya  piii  poyero  il  donante.  Le  donazioni  di  questa  na- 
tura  interyenute  tra'  coniugi,  doyeyano  equipararsi  a  quelle,  che  ay- 
yeniyano  inter  extraneas  personas,  ciofe,  fra  persone  non  congiunte 
da  yincolo  coniugale.  Si  puo  dunque  dire  che  nel  caso  d'una  donatio 
rei  alienae  inter  virum  et  uxorem,  non  esisteya,  quanto'All'tjsxjoa- 
FIOI9E,  differenza  alcuna  tra  donazione  m^ortis  causa  e  donazione  inter 
vivosj  e  per5  bene  fecero  i  Basilici  ^)  a  riassumere  il  contenuto  delle 
due  leggi  24  e  25,  D.  h.  t.,   nel  modo  seguente:  Ine  Oavdrov  aWh^ 

iire  JjrAci);  OLdpYico/ion  ttj  ya/ieTYi  /lov  dXkorpioy  Trpiy/xa,  cf/a  xpYiafw?  vivpteuft 
jLUTOv,  Tire  yap  y\  ^(uptx  EjiitoSZtroit^  ore  xa/  6  XafifioLVuyy  xffcfa/v^/,  y.at  6 
o'jiipi\aijjL£yo^  oty.o^ev  ^YijiiovTOn  i.  e.: 

«  Siye  mortis  causa,  siye  simpliciter  uxori  meae  bem  alienam 
donayero,  eam  usucapit:  tunc  enim  impeditur  donatio,  quum  locu- 
pletior  fit,  qui  accipit,  et  in  suis  rebus  fit  pauperior,  qui  donayit ». 

Ma  era  soltanto  quanto  all'usuoapione,  che  non  importaya  di- 
stinguere  se  la  donazione  della  cosa  altrui  era  stata  una  donatio  inter 
vivos  oyyero  una  donatio  inortis  causa,  non  gi^  quaj^to  alla  bevo- 
cabilitA,  perch5  se  si  trattaya  d'una  donazione  di  cosa  altrui  mortis 
causa,  I'usucapione,  anche  gi^  compiuta,  non  faceya  ostacolo  al  di- 
ritto  del  donante  di  reyocare  durante  la  propria  yita  la  donazione, 


9)  Tom.  y  lihro  XXX  tit.  1  Const.  25  pag.  739  e  seg. 
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della  quale  per  ayventara  si  fosse  pentito.  La  qual  cosa,  oltre  essere 
conseguenza  della  natara  di  qaesta  specie  di  donazioni,  h  ancora 
espressa  chiaramente  nelle  fonti.  L.  13  pr.,  D.  de  mortis  causa  doiu^ 
iion.  39,  6.  JuLiATTOS  lihvo 'K.Yll  Digestorum:  «Si  aUena^n  remmortia 
caosa  donavero,  eaqae  usuoapta  fuerit :  veros  dominns  earn  condicere 
non  potest,  sed  ego  si  convaluero  ».  —  L.  33  D.  eodem.  Paulus  lib.  IV 
ad  PlaiUium:  ((Qui  alieiiam  rem  mortis  causa  traditam  asacepit,  non 
ab  eo  yideretur,  cepisse,  cuius  res  fuisset;  sed  ab  eo,  qui  occasionem 
usucapionis  praestitisset ».  In  ambedue  questi  passi  vien  duuque  ne- 
gata  I'azione  al  proprietario  solamente,  non  al  donante  i^).  Se  invece 
si  trattava  d'una  donatio  inter  vivos,  questa  era  subito  valida,  e 
Fusucapione  coDferiva  irreyocabilmente  al  donatario  la  propriety 
della  cosa,  di  guisa  che  nh  il  gi^  proprietario,  n^  il  donante,  poteyano 
piil  agire  contro  il  donatario,  dopo  compiuta  I'usucapione.  E  lo  stesso 
ayyeniya  tra'  coniugi,  perch^  trattandosi  d'una  donazione  di  cosa  ap- 
partenente  ad  un  terzo,  tanto  faceya  ch'essa  ayesse  ayuto  luogo  tra 
coniugi,  quanto  che  ayesse  ayuto  luogo  inter  personns  exlraneas  ^^). 

Abbiamo  fin  qui  esposti  tutti  i  casi,  che  le  fonti  ci  presentano, 
come  quelli  nei  quali  le  donazioni  tra'  coniugi  erano  gi^  yalide  nel- 
I'antico  diritto,  perch^  il  donatario  non  ne  rimaneya  arricchito,  o  non 
impoyerito  il  donante.  Tanto  meno  poteya  dubitarsi  della  yalidit^ 
di  quelle  donazioni  tra'  coniugi,  in  conseguenza  delle  quali  nessuna 
delle  parti  rimaneya  impoyerita  o  arricchita,  come  nel  caso  delle 
donazioni  reoiproohe,  in  cui  il  coniuge  donante  riceyeya  dal  do- 
natario una  cosa  dello  stesso  yalore  di  quella  data.  Se  in  questo 
caso  una  delle  parti  ayesse  yoluto  agire  perche  le  fosse  restituita 
la  cosa  donata,  I'altra  ayrebbe  potuto  opporle  la  compensazione.  In 
un  solo  caso  poteya  dubitarsi,  se  ayesse  luogo  o  no  la  compensazione, 
e  cio^,  quando  una  delle  parti  ayeya  gi^  consumata,  e  I'altra  inyece 
conseryata  la  cosa  donata.  Ma  anche  in  questa  ipotesi,  nella  quale 
una  delle  parti  rimaneya  arricchita  dalla  donazione  reciproca,  ne  fu 
espressamente  confermata  la  yalidit^  da  un'ordinanza  dell'imperatore 


10)  Vedi  PoTHiER,  Fand,  justin.,  torn.  Ill,  libro  XXXIX,  tit  6.  num.  XX, 
nota  I,  pag.  43. 

11)  2/.  1  D.  de  donaU,  39,  5;  Z.  3  C.  de  donaL  sub  modo,  8,  54.  —  Vedi 
specialmente  pb  Retes,  De  donaL  inter  Y.  et  U,,  cap.  X  §  6  e  Voet,  Oomm. 
ad  Fand.  t.   II  libro  XLI  tit.  6  §  2. 


DE  IX)NATIONlBUS  INTER  VIBXJM  ET  UXOBEM.  73 

Adbiano,  per  ragioni  d'eqnit^  come  ohiaro  appare  dai  segaenti  passi. 
L.  7  §  2,  D.  h.  t.  Ulpiajjojs  libro  XXXI  ad  Sabinum :  «  Si  vir  et 
uxor  quina  inyiceDi  sibi  donayerint;  et  maritns  seryaverit^  axor  con- 
snmserit,  recte  placnit  compensationem  fieri  donationuni;  et  hoc  Di- 
vas Hadrianus  constitait ».  —  L.  67  D.  eodem.  Labeo  libro  II  Ph 
thanona  Paulo  epitomatoram:  a  Si  uxor  nammis  a  viro,  aut  ab  eo^ 
qai  in  eius  potestate  esset,  sibi  donatis  servam  emerit :  deinde,  cum 
eius  &ctas  faerit,  earn  ipsam  donaiionia  causa  viro  tradiderit:  rata 
erit  traditio:  qnamTis  ea  mente  facta  faerit,  qua  ceterae  donationes: 
neqae  oUa  actio  eins  nomine  dari  potest »  ^^). 


§  1253  0. 
Donatio  mortis  causa,  exUU  causa,  et  divorUi  causa. 

Altra  specie  di  donazioni  permesse  tra'  coniugi,  formavano  gi^  nel 
diritta  antico,  quelle  donazioni,  la  cui  efficacia  e  validity  dovevano 
Terifieaisi  soltanto  al  tempo  dello  scioglimento  del  matrimonio.  Tali 
erano: 

1.  Le  donazioni  per  causa  di  morte.  Ulpiano  dice  nel  lib.  XXXII 
od  SaJrinuniy  dal  quale  k  tolta  la  L  9  §  2  D.  h.  t. :  «  Inter  virum  et 
uxor^n  mortis  causa  donationes  receptae  sunt ».  E  Paolo  .^^)  c'inse- 
goache  cosa  qui  s'intenda  per  donatio  mortis  causa  :  a  Mortis  causa 
dohoUo  est,  quae  impendente  metu  mortis  flt,  ut  estvaletudinis,  pe- 
iegrinationis,  navigationis,  vel  belli  ».  La  ragione  di  quest^eccezione  ^) 
ci  h  addotta  da  Oaio  nel  libro  XI  ad  Ediatum  fromndale,  dove  si 
legge  (2.  10,  D.  h.  t.) :  cc  Quia  in  hoc  tempus  excurrit  donationis  even- 
tos,  quo  vir  et  uxor  esse  desinunt,  o,  come  nei  Basilici  ^%  iv  (5  6  yiuof; 


^  Sa  queato  punto  cfr.  speoialmeote  Gentilis,  libro  II  cap.  20  pag.  235 
e  leg.  e  DB  Betes,  cap.  Y  §  13  pag.  680. 

^  SerUent.  reeept.  libro  II  tit.  23  §  1  (in  Ant.  SonuLTiKOy  jurisprud.  vet, 
AA<e/iM<.  pag.  311).  Paolo  tratta  in  questo  laogo  delle  donazioni  tra^coniagi. 

1^)  Tom.  IV  pag.  739  const.  10. 


II  Sayioxt,  SiH. ,  pag.  175,  nota  m  pag.  183  nota  n  (ed.  fr.),  osserva  ohe  le 
"t^'^  e  divorUi  eausa  donationet,  noii  potevano  dirsi  vere  eooezioni  al  dlvieto  dello 
<)cnasi(mi  tra  ooningi.  Yedi  oontro  Bbbubb,  1.  o.  pag.  180  e  seg. 

GtiiCK,  Comm.  Pandette  —  Lib.  XXIY.  10 
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-/toLverat  quo  matrimonium  desinit  ».  Questa  ragione  si  confi^  ad  ogni  do- 
sazione  per  causa  di  morte,  tanto  se  la  morte  del  donante  fa  posta 
come  condizione  bisolutiva,  qaanto  se  le  parti  intesero  di    porla 
come  coiidizione  sospensiva.  Oosl  c'insegna  Ulpiaho  nel  libro  xliTXTT 
ad  SaMnamj  dove,  stando  alia  I.  11   §  1  D.  h.  t.,  egli  dioeva :  cc  Sed 
qaod  dicitnr,  mortis  causa  donationem  inter  viruni  ei  uxorem  fMUere, 
ita  veram  est,  nt  non  solum  ea  donatio  valeat,  secundum  Julianitm 
quae  hoc  animo   fit,  ut  tunc  res   fiat  uxoris  vel  mariti,  cum  mors 
insequetur,  sed   omnis  mortis  causa  donatio.  Gib  risulta   anche   piii 
chiaramente  da  un  altro  passo  d'lJLPiANO,  dove  questo  giureconsalto 
rix>orta  dai  BigesU  di  Giuliano,  le  diverse  specie  di  donationes  mortis 
caustty  e  cioe  dalla  {.  2,  D.,  de  mortis   causa  donati&n.^  39,  6,  che  e 
tolta  dallo  stesso  libro  XXXII  ad  Sabinum:  a  Juliajojs  libro  XVn 
Bigestorum,  tres  esse  species  mortis  causa  douationum,  ait.  Uruxmi, 
cum  quis  nuUo  praesentis  periculi  metu  conterritus,  sed  sola  cogi- 
tatione  mortalitatis  donat.  Aliam  esse  s^^edem  mortis  causa  donationum 
ait,  cum  quis  immiuente  periculo  commotus,  ita  donat,  ut  statim 
fiat  accipientis.  Tertium  genus  esse  donationis  ait,  si  quis  i>ericalo 
motus,  non  sic  det,  ut  statim  faciat  accipientis:  sed  tunc  demum, 
cum  mors  fuerit  insecuta  »  ^^),  Onde  nei  Basilici  ^^)  troviamo  posto  il 

principio :  Iliua  oi  o(apsoc  Bolvoltcv  chitIol  jisTa^v  rwv  ai^vo/xo^vrwy  CfptjiTai^  xjTv 
jurj  roiOLijTy]  Stoi^iasi  ytvriTOii^  <acTS  fierx  to  Tskavrriaoii  tov  SoopYiai/ievo^  yeyiffOai 

TO  TrpxyfjLa  tov  ixkov.  Id  est :  «  Omnis  mortis  causa  donatio  valet  inter  eo- 
niugeSf  eiiamsi  non  eo  fiat  animo,  ut  secuta  morte  donatoris  res  alterius 
fiaty>,  Di  qui  segue  che  a  torto  Fulcinio  riteneva  essere  assoluta- 
mente  necessario  in  una  donatio  mortis  causa  inter  coniuges,  che  vi 
fosse  un  timoke  fondato  di  morte  imminente.  Onde  Nebazio  rigetto 
a  buona  ragione  I'opinione  di  questo  giureconsulto,  come  risulta  dal 
seguente  passo :  L.  43  pr.  D.  eodem.  Neratius  libro  I  Besponsorum : 
FULCiNius:  «  Inter  virum  et  uxorem  mortis  causa  donationem  ita 
fieri,  si  donator  iustissimum  mortis  metum  habeat.  2^ebatius  :  suffi- 


1^)  La  stretta  connesaione  di  questi  dae  passi  fra  lore,  mostra  PerroneifA 
delPopinione  di  Antonio  Fabro,  De  errorih.  pragmaticor.,  dec  XLIV,  err.  8, 
il  quale  crede  che  tatto  quanto  11  §  1  della  I.  11  D.  h.  t.,  fiia  un'interjiola- 
2ione  di  Triboniano. 

16)  Tom.  IV  libro  XXX  tit.  1  const.  11  §  1. 
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eereexistimationem  donantis  banc  esse,  ut  inoritaram  se  putet :  quam 
inste  nee  ne  snsceperit,  non  gaaerendnm.  Quod  magis  ittendnm  est »  ^^). 
Ci5  fe  benissimo  espresso  nei  Basilioi  *^),  dove  si  legge:  IVIfra$^  dyip}x; 

"KM  yvvxinhi;  Qsvztov  ahtx  fwpex  ip  p*<aTat^  ehe  iiy.aiti>  iTrovoei  tov  Wvarov,  tire 

m.  Id  est:  Int&r  virum  etuxorem  mortis  causa  donatio  vaUt,  sive  kisia 
morUs  swtpicio  sit,  sk>e  non. 

Qaanto  all'essenza  ed  alia  efficacia  d'tma  mortis  eausa  donatio  inter 
eoniuges,  esse  consisteyano  in  qaesto,  che  sifbtta  donazione  acqui- 
stava  piena  validity  coUa  morte  del  donante,  il  quale  finche  vivo 
non  Pavesse  revocata  ^^).  Invece  una  donazione  tra'  vivi  non  era  con- 
fermata  neppnre  dalla  morte  del  donante.  iN'ella  donatio  mortis  causa 
inter  eoniuges,  come  in  ogni  altra  donazione  per  causa  di  morte  ^), 
11  ooninge  donante  poteva  dunque,  finchi^  yiyeva,  reyocare  ladona- 
zione,  e  non  solo  dorante  il  matrimonio,  ma  eziandio  dopo  ayyenu- 
tone  lo  scioglimento.  Quanto  alia  propriety  della  cosa  donata,  essa 
non  passaya  nel  donatario,  finche  yiyeya  il  coniage  donante,  nep- 
pnre se  quest!  ayeya  ayuta  I'intenzione  che  la  cosa  stessa  appar- 
tenesse  snbito  fin  dal  memento  della  consegna,  al  donatario  ^^).  Sol- 
tanto  inter  extraneos  passaya  in  questo  caso  la  propriety  nel  donatario, 
ed  anche  fra  estranei  la  propriety*  non  si  trasmetteya  che  reyocabil- 
mente,  dappoicb^  cessaya  subito  cbe  il  pericolo  di  morte  era  yennto 
meno  ®)  ^).  Fra  coniugi,  il  diyieto  legale  impediva  anche  in  questo 
caso  che  si  eflfettuasse  il  trasferimento  di  propriety  23),  Onde  il  do- 


17)  Lo  sooliaste  greoo  (Basilic,  torn.  VI  pag.  261  sch.  u.)  spiegaoosi  queste 
nltime  parole:  »«  toVto  i*»lXov  ixpaiiiaiv,  ed.  eat:  ei  hoc  magia  obHnuH. 

18)  Tom.  VI  libro  XL VII  tit.  3  coDSt.  43  pag.  231. 

19)  2/.  32  D.   de  mart.  e.  donat.,  39,  6.  Ulpian.  :  a  Non  videtur  perfecta 
donatio  mortis  causa  facta,  antequam  mors  insequatar  d. 

»)  X.  16,  I.  30.  D.  de  mortis  eatis.  donaL  39,  6. 
21)  GBiiTiLis^  libro  III  cap.  36  pag.  394. 

^  L.2  D.  de  mart.  e.  donat.  39,  6,  2.  19  pr.,  D.  de  reb.  cred,  12,  1. 
^)  D^altra  opinione  ^  per  altro  il  de  Rbtbs,  1.  c.  cap.  VIII  §  15.  —   Ma 
si  veda  il  Gbntilis,  1.  c. 


e)  Qni  il  nostio  Autore  si  riferisoe  al  caso  in  ooi  alonno  aveva  donato  imminente 
ptrioulo  commoting,  oome  dice  GiULiANO  nel  libro  XVII  Digeitorum  (I.  2  D.^de  mortis 
oofua  donation.  39,  6);  ma  gl^  vedemmo  olie  la  donatio  mortis  causa  poteva  avvenire 
inohe  nella  previsione  generale  della  morte,  come  termine  assegnato  dalla  legge  di 
natara  alia  yita  deU'nomo.  Yedi  in  generale  suUa  donatio  mortis  oausa:  Cohen,  Die 
Lekre  de*  romischen  Beohtes  von  der  Soheiikung  von  Todeswegen,  Mfinohen  1878. 
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uante  rimaneya  in  ogni  caso  proprietario  della  cosa  donata  marUs 
causa,  e  soltanto  lui  morto,  la  propriety  passava  nel  donatario.  Ia 
qual  cosa  c'insegna  Ulpiako  nella  L  11  pr.  D.  h.  t.:  oc  Sed  interim 
res  non  siaiim  fiuni  e%u9,  cui  donatae  sunt,  sed  tunc  demum,  cum 
mors  inseeiita  est :  medio  igitur  tempore  dominiv/m  remanet  apud  earn, 
qui  donavit ».  Con  Ulpiajto  concorda  anche  Papiniano,  il-qnale  dice 
nel  libro  XV  Quaestionum  {L  76,  D.  de  heredJj  imtit.  28,  5) :  «  Servus 
uxori  a  marito,  mortis  causa  donatus,  marit  manet,  ut  et  Juliano 
quoque  videtnr.  Idem  ^%  si  accipiat  libertatem  simul  et  hereditatem, 
viro  necessarius  heres  erit,  nee  sine  libertate  aliquid  ei  legari  xK)test ». 
Papini ANO  dimostra  qui  in  due  maniere,  con  un  esempio,  il  principio 
esposto,  che,  cio^,  il  coniuge  donante  rimane  proprietario3  finch^ 
vive,  della  cosa  donata  all'altro  coniuge  mortis  causa.  II  giurecon- 
sulto  fa  il  caso  d'un  marito,  che  dona  alia  moglie  uno  schiavo  iitoWi« 
caiisa,  e  dimostra  che  la  propriety  dello  schiavo  non  x^assa  nella 
donna,  ma  rimane  al  marito  finch^  questi  vive,  con  due  ragioni:  in 
primo  luogo,  perchfe  il  marito  lo  poteva  istituire  erede,  e  lo  schiavo 
allora  sarebbe  stato  suo  heres  necessarius;  in  secondo  luogo,  perch^ 
il  marito  non  poteva  legare  ^)  cosa  alcuna  alio  schiavo  senza  dargli 
al  tempo  stesso  la  liberty.  Dunque  il  marito  ne  era  rimasto  sempre 
proprietario.  «  Servis  enim,  rescrisse  I'imperatore  Antonino  (Z.  4  C. 
de  leg.  5,  37),  testamento  dominorum  non  datas  libertate  legatum  sen 
fideicommissum  relictum  non  valet ». 

L'efficacia  della  donazione  rimaneya  dunque  in  sospeso  finch^  vi- 
veva  il  donante.  La  donazione  diveniva  i)erfetta  soltanto  alia  morte 
di  lui,  con  questo  per5,  che  allora  si  reputava  in  virtd  d'una  finzione 
di  diritto,  che  fosse  stata  valida  fin  dal  giorno  iu  cui  fu  fatta.  Oosl 
dice  Papiniano  nel  libro  XXIX  Quasstionum^):  a  Si  mortis  causa 
inter  virum  et  uxorem  donatio  facta  sit,  morte  secuta,  reduciiur  ad 


.  24)  II  CuJACio,  Comment  in  libr.  XV,  Qvaestion.  Fapiniani,  ad  h.  1.  (Oper. 
torn.  I  pag.  392),  vorrebbe  leggere  id  est  invece  di  idem,  altri  invece  prefe- 
rirebbero  la  lezione  unde,  della  quale  fa  meozione  auche  la  Glossa.  Ma  se, 
come  fa  la  Glossa,  si  liferiBce  Videm  alio  sGhiavo,  dal  quale  ^  tratto  Ve- 
sempio,  allora  iion  bodo  Becessari  tali  cambiamenti. 
^)  L.  40  D.  de  mortis  causa  donation.  39,  6. 


d)  Tradaoiamo  sempre  il  vermachen  oon  legare.  Vedi  la  nota  a  del  Febbiki,  a  pa- 
gina  1  del  libri  XXX,  XXXI,  XXXII  di  queato  Commentario. 
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id  ten^fus  donatio j  qtio  interposila  Juiaset ».  E  cio  si  accorda  con  quanto 

affeima  Gia.yoleno  nel  libro  XI  Upistolarum^):  «  Si  is  servos^  qui 
Qxori  mortis  caosa  donatos  est,  prius  quam  Tir  decederet,  stipulatus 
est,  in  pendenU  puto  esse  oausam  ohUgationis,  doneo  vir  aut  moriaiur, 
otU  suspidone  fnortis,  propter  qtMm  donavit,  liberetar  ^) :  qnidquid 
aatem  eomm  inciderit,  quod  donationem  aut  x>6rimat  aut  oonflrmet : 
id  qnoque  causam  stipulatioms  aut  confirmabit,  aut  resolvet »  ^^).  Ma 
se  oon  questo,  confrontiaiiio  ci6  che  dice  TJlpiano  nella  {.  11  §  9, 
D.  h.  t.,  il  qual  passo  h  tolto  dal  libro  XXXII  ad  Sdbinum  di  quel 
gioreconsulto:  cc  Si  uxor  rem,  quam  a  marito  suo  mortis  causa  acce- 
perat,  Tivo  eo,  alii  tradiderit:  nihil  agitur  ea  traditione,  quia  non  ante 
nltimnm  Titae  tempus  mulieris  fuit.  Plane  in  quibus  oasilms  plaoeai  retro 
agi  donaOonem,  etiam  sequens  tradiUo  a  muUere  facta  in  pendenU  hdb&- 
htur  9,  sembra  risultame,  che  il  principio  enunciate  da  Papiniano,  se- 
condo  il  quale,  alia  morte  del  donante  la  donazione  mortis  causa  diviene 
Talida  retroattiyamente,  non  trovi  applicaz^one  in  tutti  i  casi.  La  verity 
e  che  bisogna  distinguere,  come  appare  a  chi  col  passo  citato  coUeghi 
gli  aotecedenti  §§  2-8,  il  caso  in  cui  la  donazione  per  causa  di  morte 
fu  fatta  in  modo,  che  il  donatario  diyenisse  subito  proprietario  della 
oosa  donata,  coU'obbligo  pero  di  restituirla  quando  fosse  passato  il 
pericolo  di  morte,  dal  caso  in  cui  la  propriety  non  doveva  passare  nel 
donatario,  che  dopo  la  morte  del  donante  ^).  ^  soltanto  nel  primo 
caso  che  viene  attribuita  una  forza  retroattiva  alia  donazione  per 
causa  di  morte,  non  gid>  nel  secondo;  sebbene  anche  in  quel  primo 
caso  la  propriety  non  passi,  durante  il  matrimonio,  nel  coniuge  do- 
natario. Gosl  si  spiegano  in  modo  soddisfacente  le  leggi  seguenti: 


«8)  L.  20  D.  h.  t. 

^)  Cio^  fioch^  11  pericolo  di  morte  sia  passato,  o  11  doDante  risanato. 

^)  Se  danque  la  donazione  veniva  confermata  dalla  morte  del  donante, 
la  gdpulazione,  che  lo  schiavo  donato  aveva  posto  in  essere,  vivente  il  do- 
nante, diveniva  valida  retroattivamente  e  si  oonsiderava  il  credito  deriva- 
tone,  eome  se  fosse  nato  fin  da  principio.  Nel  caso  contrario  invece  tutto  il 
negozio  era  e  rimaneva  nnllo.  Vedi  Pothibr,  Fand.  justin.,  tom.  II  h.  t. 
num.  XXI  note  e  e  f. 

^)  Fanno  questa  distinzione  anche  Jac.  Cojacius,  OommenL  in  libro  XXIX 

Quaestian.  Fapiniani,  ad  I.  40  D.  de  mart  c.  donat  —  Hubert.  Giphanius, 

Comm.  ad  tit.  Dig.  de  mortis  causa  donat.  in  h.  1.  (Lectur.  Altorphin,  pa- 

gina  300  e  seg.)-  —  Fernand.  de  Rbtes,  De  donation,  inter  V.  et  U.,  c.  VIII, 

§  15.  ~  Gektilis,  libro  III,  cap.  36. 
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L.  11  §  2  D.  h.  t. :  «  Qaando  itaqae  non  retro  agatar  donatio,  emer- 
gont  yitia,  at  Maecellus  animadvertit  in  specie  huinsmodi.  Maritus 
nxori  mortis  caosa  donatum  voluit :  interposnit  mulier  filiumfaniilias, 
qui  a  marito  acciperet,  eiqae  ^)  traderet :  deinde  cum  moritur  ma- 
ritus^  paterfamilias  invenitur:  ai\^  valeat  traditio?  Et  ait,  conseqaens 
esse  dici,  traditionem  valere :  quia  sui  iuris  effectus  est  eo  tempore, 
ad  quod  traditio  redigitur,  id  est,  cum  maritus  moriebatur  ».  Qui  si 
parla  del  caso  in  cui  la  donazione  per  causa  di  morte  non  ha  effetto 
retroattivo,  del  qual  caso  Ulpiat^o  aveva  fatta  in  modo  speciale  men- 
zione  nei  pass!  immediatamente  precedenti,  cio5  di  quelle  in  cui  la 
donazione  h  fatta  in  modo  e  coU'intenzione,  che  la  proprietdi  della 
cosa  donata  debba  passare  nelconiuge  donatario,  soltanto  dope  la 
morte  del  donante.  Di  qui  per  altro  nascono  delle  eocezioni  ad  al- 
cune  regole  di  diritto.  016  siguificano  le  parole  emergunt  vitia  ^i).  Una 
di  queste  eccezioni  fu  notata  da  Makcello  nel  caso  seguente.  Un 
marito  voleva  fare  una  donazione  mortis  eausa  alia  moglie;  questa 
interpose  il  figlio,  che  era  ancora  sottoposto  alia  pairia  potestd,  di  lui. 
II  figlio  doTeva  ricevere  la  cosa  donata  e  poi  consegnarla  alia  madre  ^). 
Ora  se  effettivamente  il  figlio  consegnava  il  done  alia  madre  (moglie 
del  donante),  poteva  dirsi  che  la  tradizione  fosse  valida,  di  guisa 
che  la  donazione  rimanesse  confermata  dalla  morte  del  donante? 
Eimanendo  ossequiosi  alia  regola,  secondo  la  quale  nei  negozi  giuri- 
dici  bisogna  sempre  tener  conto  del  cominciamento  del  contratto  ^), 


^)  Dovrebbe  dirsi  propriamente  sibique  traderet  Ma  lo  scambio  delPuna 
porola  coiraltra,  non  h  insolito  nelle  Pandetfce,  e  neppare  presso  i  migliori 
classici  romaai.  Yedi,  per  esempio,  {.  51  pr.,  D.  de  pact.  2,  14;  Z.  27  pr. 
D.  de  negot,  gest.,  3,  5;  Z.  41  D.  ex  quib.  cans,  tnai.j  i,  6.  —  Cfr.  anohe 
OuDENDORP,  ad  ScTETOK.,  Iq  OalUgulaj  cap.  31  in  flu.  —  Pet.  Pithoeus, 
Adversar.  lit.  S.  (nel  Thesaur,  del  Mbermaitn,  torn.  I,  pag.  357).  —  Rtgeb- 
BOS,  Observation,  iur,  rom.,  pag.  17.  A  torto  dice  dunquo  Jensius,  8trictur, 
ad  Pand.,  pag.  175:  a  Itemm,  ut  toties,  stulte  i;. 

31)  La  verity  di  questa  Bpiegazione  risulta  dalla  L  \  D.de  div,  reg.  iuris, 
50y  \7,  dove  Paolo  dice :  c  Eegola,  simul  cum  in  aliquo  vitiata  eat,  perdit 
officiam  Buam  d,  Vedi  Pothibr,  Fand.  justin,,  torn.  II,  h.  t.  num.  XXII,  nota  i, 

32)  d  Non  ut  procurator,  dice  Ant.  Schultino  {Not.  ad  Dig.  s.  Fandeetas, 
torn.  IVf  ad  h.  I.,  pag.  294),  sed  ut  fieret  dominus  cum  onere  restitnendi  s. 

33)  L.  144  §  1  D.  d6  div.  reg.  iur.,  50,  17;  /.  78  pr.,  D.  de  verbor.  obligate, 
45,  I;  I.  S  pr.  D.  mandati,  17,  1. 
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alUt  tradizione  non  dorrebbe  essere  attribuito  alciin  valore,  perclie 
nel  tempo  in  cni  qnesta  ayvenne  la  persona  interposta  era  ancora 
sottoposta  alia  patrla  potest^.  Ma  qnesta  regola  sof&iva  un'eccezlone 
nel  caso  d'nna  donazione  mortis  eausa,  cbe  trasferiva  la  propriety 
soltanto  dopo  la  morte  del  donante.  In  qnesto  caso,  siccome  al  tempo 
in  cui  cessava  di  vivere  il  donante,  il  figlio  era  divenuto  sni  iuris, 
cosi  la  tradizione  era  stata  fatta  alia  moglie  validamente,  n6  pid  ne 
meno  che  se  avesse  avnto  Inogo  soltanto  in  quel  tempo;  perch^  la 
tradizione,  anche  se  avvennta  precedentemente,  veniva  riportata  al 
momento,  in  cni  la  donazione  diveniva  yalida  colla  morte  del  do- 
nante '*). 

L.  11  §  3,  D.  eodsm:  a  Idem  ait,  placnisse  scio  Sabinianis,  si  flliae- 
familias  nxori  maritns  tradet,  donationem  eins  cum  omni  suo  emo- 
Inmento  fieri,  si  yivo  adhnc  marito,  sui  iuris  fuerit  effecta :  quod  et 
JtJLUNUS  libro  XVII,  Digefttorum  probat  ». 

n  caso  che  qui  lo  stesso  Maucello  decide  fondandosi  sulla  me- 
desima  ragione,  e  quello  d^un  marito,  che  aveva  fatta  una  donazione 
per  causa  di  morte  alia  moglie,  la  quale  si  trovava  aucora  nella 
pairia  potesth.  Anche  in  questo  caso  si  aveva  riguardo  al  tempo,  in 
cui  la  donazione  veniva  confermata  dalla  morte  del  marito.  E  x)ero 
se  la  moglie  era  frattanto  divenuta  sui  iuris,  acquistava  dopo  la 
morte  del  donante  la  propriety  della  cosa  donata  ^). 

n  padre  non  poteva  acquistare  la  propriety  della  cosa  per  mezzo 
della  figUa,  finchfe  il  marito  di  qnesta  viveva,  perch^  la  donna  stessa 
non  i>oteva  acquistarla  durante  il  matrimonio.  Onde  Makoello  dice, 
che  la  cosa  donata  passava  nella  propriety  della  moglie  cum  omni 
suo  emolumentOj  che  fe  quanto  dire,  col  i)ieno  godimento,  se  pero  al 
tempo  della  morte  del  marito,  la  moglie  era  g\k  uscita  dalla  pairia 
poteslh  ^). 

L.  11  §  4,  eod.:  «  Proinde  et  si  uxor  marito  filiofamilias  mortis 
causa  tradat,  et  is  sui  iuris  efifectus  sit,  sine  dubio  dicemus   ipsius 


3«)  Vedi  Gentilis,  De  donationib.  inter.  V.  et  Ux.,  libro  IV  cap.  24. 

35)  Vedi  Cdjacius,  Comment,  in  libro  XVII  Digestor.  8alvii  Juliani,  ad  h.  1. 
{Oper,  a  Fabroto  edit.  torn.  Ill  pag.  124  e  seg.), 

^  Cfr.  Gentitjs,  1.  c,  pag.  517  e  seg.,  e  Potuier,  Pand,  jastin,,  torn.  II 
Dnm.  XXII  nota  h. 
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fieri ».  Qui  si  fa  il  caso  oontrario,  ma  la  ragione  del  decidere  b  la 
medesima. 

§  5  eiusd.  L:  a  Per  contrarinm  quoqne,  si   uxor  donayerit  mortis 
causa  patrifamilias  marito,  et  mortis  eins  tempore  flliosfiBunilias  in- 
veniatus:  patri  erit  nono  emolumentum  qaaesitam  ».  Anche  in  que- 
sto  caso  la  donatio  mortis  causa  fatta  al  marito  dalla  moglie,  era 
si  confermata  dalla  morte  di  qaest'ultima,  ma  andara  ad  esclnsivo 
vantaggio  del  padre,  nella  cai  x>otest^  il  marito  si  trovava  al  me- 
mento della  morte  della  moglie,  perch^  ai  tempi  d'ULPiANO,  il  padro 
acqnistaya  sempre  per  mezzo  del  figlio.  TuttaTia,  egli  faoeva  qne- 
st'acqnisto  soltanto  dal  momento  in  cni  era  morta  la  donatrice  {m$nc) 
perche  soltanto  in  qnesto  momento  s'effettoava  il  passaggio  di  pro- 
priety 37). 

§  6  eiiMd.  h:  cc  Gonseqnenter  SoAEVOLAapadMAUCELLTTSinotat:  si 
serrnm  interposuit  mulier  ntei  tradatnr  mortis  causa,  isque  adhuc  aer- 
Yus  dederit  mulieri,  delude  mortis  tempore  liber  inveniatur :  tantundem 
esse  dioendum  d.  Questa  nota  di  Sceyola  a  Margello  sembra  riferirsi 
al  caso,  in  cui  la  moglie  faceva  consegnare  al  proprio  figlio,  che  si  tro- 
Tava  ancora  nella  patria  potest^.,  la  cosa,  che  il  marito  voleya  donarle 
mortis  causa,  per  poi  riceverla  dalle  mani  del  figlio  stesso  ^).  Infatti,  e 
in  questo  caso  e  in  quelle  supposto  da  ScEyoLA,  la  ragione  del  de- 
cidere era  la  medesima,  perch^  al  tempo  di  quel  giureconsulti  non 
esisteya  dififerenza  alcuna  tra  uno  schiayo  ed  un  filiusfmUKas  con- 
siderati  come  strumento  d'acquisto.  La  consegna  fatta  in  seguito  dal 
servus  interpositus  alia  moglie,  era  dunque  yalida,  come  nel  caso  di 
un  filiusfamilias  interpositus,  se  il  tradente  ayeya  ottenuta  la  liberty 
al  tempo  della  morte  del  marito,  fosse  pure  stato  schiayo  al  tempo 
in  cui  era  ayyenuta  la  tradizione.  Imperocch^  la  donazione  per  causa 
di  morte  non  agiya  qui  retroattiyamente,  ma  diyeniya  perfetta  sol- 
tanto colla  morte  del  donante. 
§  7  einsd.  I. :  «  Idem  Marcellus  tractat,  si  is,  qui  interpositus  est. 


37)  Siccome,  secondo  il  diritto  nnovo,  il  padre  ayeya  soltanto  Pusufratto 
sui  beni  ayyentizi  del  figlio,  oosi  si  pu6  anche  intendere  per  emolumentum 
quest'usufrntto.  Inyece  nel  case  precedente  (§  3),  respressione  omne  emolu" 
mentum  comprende  e  la  propriety  e  I'llsufrutto.  Vedi  Gentilis,  1.  c,  pag.  518. 

38)  Gentilis,  I.  c,  pag.  518. 
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posteaqaam  dederit  mnlieri,  decesserit  vivo  donatore,  donationem  eva- 
nescere:  qaia  debeat^)  aliqno  momento  interposito  ^^)  fieri,  et  sic  ad 
mnlierem  transire.  Qaod  ita  x>rocedit,  si  ea,  ctii  donabatar,  eum  in- 
terposait^  Qon  is,  qui  donabat:  porro  si  a  marito  interpositas  est,  et 
res  ipsios  statim  facta  est,  etsi  ante  mortem  mariti  tradiderit  et  de- 
cesserit, traditio  eias  egit  aliqaid:  nt  tamen  haec  traditio  pendeat, 
donee  mors  seqaator  d.  Qui  si  parla  del  caso,  in  cui  la  persona  in- 
terposita  muore  mentre  ancora  vive  il  donante,  ma  doi^o  aver  giil  con- 
segnata  la  cosa  donata  al  couinge,  al  quale  era  destinata  per  11  caso 
di  morte. 

Per  persona  inierposita  s'intende  qui  pure,  come  nei  casi  precedenti, 
non  gi^  un  semplice  rappresentante  e  mandatario,  ma  una  persona 
che  deve  frattanto  acquistare  i)er  s5  11  dono,  per  poi  trasmetterne 
la  propriety  al  coniuge,  a  favore  del  quale  h  prox)riamente  destinata. 
la  donazione  per  causa  di  morte;  o  pin  brevemente.  Vis,  qui  inter- 
posituH  est,  e  qui  una  persona  che  nel  tempo  intermedio  deve  avere 
essa  stessa  la  quality  di  donataria.  Ora  se  questa  persona  aveva  si 
Gonsegnata  la  cosa  donata  al  coniuge  al  quale  11  dono  era  propria- 


^)  La  maggior  parte  delle  antiche  edizionl,  come  quelle  di  Hal..  Chev., 
Baud.,  Mir.,  Merlin,  per  tacere  di  altre,  leggono  debebat.  Ma  il  Cod.  Erl. 
ha  debeat  come  11  manoscritto  fioreDtino. 

*^  GEirriLiSy  1.  c,  pag.  519,  vorrebbe  leggere  interpositi  invece  (VinierpO' 
silo,  e  riferisoe  questa  parola  alia  persona  di  colui,  qui  inierpositus  est.  Egli 
erode  che  le  parole  che  seguouo  rendano  necessaria  questa  correzione.  Cou- 
oorda  coq  lui  aache  il  PorniER,  Fand.  justin,,  num.  XX 11,  nota  b,  pag.  42. 
n  Cod.  dt  Erl.  ha  la  stessa  leziooe  come  il  maQoscritto  fiorentino,  ma  legge 
fieri  eius.  Anche  Hal.,  Chbv.,  Mir.,  Baud,  e  Merlin,  leggono:  »  aliqno  mo- 
mento interposito  eius  fieri  d.  Se  non  che,  dato  anche  che  si  dovesse  riferiro 
Vinterposito  alia  persona,  qucie  inierposita  est,  non  per  qacsto  sarebbe  neces- 
sario  an  oambiamento  della  lezione.  Soltanto,  Vinterposito  sarebbe  allora  un 
dativo  ed  il  seuso  questo:  a  quia  debeat,  o  debebat,  donatio  aliquo  momenta 
fieri  interposito,  i.  e.  ei  personae,  quae  interposita  est,  et  in  ea  consistere, 
et  sic  deinde  ad  mulierem  transire  j>.  Questa  ^  la  spiegazione  naturalissima 
di  Ant.  Fabbr,  De  erroribus  Fragmaticor.,  parte  II,  decad.  XLVI,  err.  5, 
pag.  1023,  in  fin.  (edit.  Lugdun.  1604,  4).  L^uso  del  fieri  col  dativo  per  in- 
dicare  un  risultato,  non  6  raro  neppure  presso  i  classici  romaui.  —  Vedi 
Plautus,  Rudens,  act.  IV,  sc.  3,  y.  16:  ddominus,  cui  furtumfiebat  d.  Anche 
qaelli,  ohe  preferiscono  leggere  interpositi,  riferiscono  il  fieri  alia  donatio 
(qaod  donatio  debeat  saltern  aliquo  momento  fieri  eins,  qui  interpositas  est], 
Allora  la  parola  donatio  siguifica:  res  donata. 

GlUck,  Comm.  Pandette  —  Lib.  XXIV.  11 
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metite  destinato,  ma  moriva  durante  la  vita  del  doaante,  la  douazione 
Timaneva  ci6  nonostante  confermata  dalla  morte  del  donante,  oppnre 
veniva  meno?  Margello  si  era  deoiso  per  qaest'altima  alternativa, 
ma  nLPiA.NO  ne  corregge  qui  I'opinione,  distinguendo  il  caso  in  coi 
la  terza  persona  era  stata  interposta  dal  coniage,  al  quale  era  pro- 
priamente  destinata  la  donazione,  da  quello  in  cai  11  donante  stesso 
I'aveva  interposta.  Nel  primo  caso  Maje&cello   avera  ragione.  Ija 
propriety  della  cosa  donata  non  poteva  qui  passare  alia  persona  in- 
terposta, precisamente  come  non  poteva  essere  trasmessa,  durante 
il  matrimonio,  al  coniuge  donatario.  Invece  nel  secondo  caso,  se  da- 
rante  il  matrimonio,  11  donante  non  poteva  far  passare  nel  coniuge 
donatario,  la  proprietdi  della  cosa  donata,  niente  per5  impediya  che 
potesse  trasmetterla  a  quella  persona,  la  quale  era  stata  interposta 
non  dal  donatario,  ma  dal  donante  medesimo.  Ora,  se  in  seguito 
questa  persona  consegnava  durante  la  vita  del  donante,  la  cosa  do- 
nata per  causa  di  morte,  al  coniuge  al  quale  era  propriamente  de- 
stinata la  donazione,  e  poi  moriva,  non  trasmetteva,  h  Tero,  la  pro- 
priety della  cosa  al  coniuge,  al  quale  ne  aveva  fatta  la  tradizione, 
ma  faceva  si,  cbe  se  il  donante  non  revocava,  finch^  viveva,  la  do- 
nazione, la  propriety  della  cosa  passava  ormai  alia  sua  morte  nel 
donatario  ^^).  Se  la  persona  intejposta  non  fosse  stata  adoperata 
come  donataria  proYvisoria,  ma  avesse  semplicemente  ricevuto  Pin- 
carico  dal  coniuge  donatario  di  ricevere  la  donazione  per  oonto  suo, 
della  morte  di  questa  persona  anche  se  avvenuta  durante  la  vita 
del  donante,  non  si  sarebbe  tenuto  conto  alcuno  '^) }  ma  siccome  in 
quel  caso  bisognava  considerare  la  stessa  persona  interposta,  come 
donataria  prowisoria,   cosl  era  neoessario  che  essa  soprawivesse, 
magari  un  solo  istante,  al  donante,  perch^  acquistasse  la  propriety, 
dell'oggetto  della  donazione  ed  il  coniuge   donatario,  al  quale  era 
stata  consegnata  la  cosa  mortis  causa,  ne  divenisse  proprietario  alia 


41)  Vedi  Gbntilis,  1.  o.,  pag.  519  e  aeg.,  e  Pothibr,  Pand,jusHn,,  torn.  II, 
num.  XXIIy  nota  d  ed  e,  pag.  42. 

'^)  Jy.  23  D.  (20  mort,  c.  danaU,  39,  6:  <i  Si  qiuisi  ministerio  eius  pater  usos 
sit  9.  D*an  caso  di  questo  genere  trattano  anohe  le  leggi  5  §  2,  D.,  h.  t.,  e 
13,  D.  de  donat,,  39,  5. 
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morte  del  donante  ^).  Del  case  in  cai  la  persona  interposita  doveva 
rigaardarsi  non  come  bonatabu.,  ma  come  semplice  procuratore, 
tratta  11  testo  segaente: 

Ik  11  §  8  D.  h.  t. :  «  Si  uxor  rem  Titio  dederit,  xit  is  marito  mor^ 
Uh  WMsa  traderet :  eaqne  defimcta^  inyitis  heredibns  eius  Titius  ma- 
rito dederit,  interest,  ntrom  a  mnliere  sit  ioterpositos  Titius,  an 
T»o  a  marito,  coi  donabatnr:  si  a  mnliere  interpositns   est,  obli- 
gabit  se  condictione,  si  marito  tradiderit:  si  antem  a  marito  sit  in- 
terpositns, mortna  mnliere  confestim  fundus  efficietur   eins,  qnem 
maritos  interposnit,  et  actionem  ipse  maritus  cum  eo  habebit  ».  Qui 
la  moglie  ayeva  data  a  Tizio  la  cosa  che  voleya  donare  mortis  causa 
al  marito,   coll'intenzione  di  consegnarla  a  qnest'ultimo.   Dnnque 
Tizio  non  era  in  questo  case  un  donatario,  ma  un  semplice  man- 
BATARio.  Per  mezzo  di  tale  rappresentante  x>ossono,  in  generale,  ac- 
qoistarsi  il  possesso  e  la  propriety  delle  cose  ^^);  ma  trattandosi  d'una 
donazione  tra  coniugi,  non  era  possibile  che  si  effettuasse  il  pas- 
saggio  di  propriety  durante  la  vita  del   donante.  Tutto  dipendeva 
dnnque  dal  vedere  se  la  consegna  della  cosa  era  stata  fatta  da  Tizio, 
m^itre  Tiveva  ancora  la  donna,  o  soltanto  dopo  la  morte  di  lei.  Nel 
piimo  caso  la  tradizione  era  valida,  e   se  la  moglie  non  revocaya, 
finchd  yiyeya,  la  donazione,  questa  rimaneya  confermata  dalla  sua 
morte.  Se  poi  Tizio  ayeya  consegnata  la  cosa  al  marito  soltanto 
DOPO  LA  HOBTE  DELLA  DONATRiOB,  UlplIlNO  faccya  un'ulteriore  di- 
stinzione.  Tizio  poteya  ciofe,  essere  state  incaricato  dalla  moglie  stessa, 
oppure  dal  marito,  al  quale  essa  yoleya  donare  la  cosa  per  causa 
di  morte.  Nella  prima  ipotesi,  la  consegna  non  poteya  esser  piti  fatta 
yalidamente  dopo  la  merte  della  moglie,  perch6  il  mandate  si  era 
estinto  coUa  yita  di  quest'ultima.  Onde  se  Tizio  ayeya  fatta  la  con- 
s^na  dopo  la  morte  della  donna,  era  responsabile  del  suo  operate 
yerso  gli  eredi  della  donna  stessa,  che  poteyano  agire  centre  di  lui 
ooli'ac^  mandali.  Questo  h  il  sense  delle  parole:  cc  obligabit  se  corir 
dieUoine  ^),  si  marito  tradiderit  ».  Ulplajjo  per6  presuppone  qui,  che 


^)  L,  II  D.  de  ohlig€U.  et  act,  44,  7.  Vedi  Ant.  Schultino,  Notae  ad  Dig. 
€.  Fand.,  torn.  lY,  h.  t.  ad  h.  1.,  §  295. 
^)  Yedi  la  nota  17  nel  § 582  di  questo  Commentario  (Ed.  it.  lib.  VI,  pag.  1 10). 
^)  L'AccuRSiO  credo  che  sia  la  condictio  certi,  e  stando  alia   I,  9  pr.  D. 
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la  consegna  sia  stata  fatta  da  Tizio  contbo  la  yolontI  jyEj&iA 
EHEDi.  Imperocch^  se  Tizio  ignorava  I'aTTennta  morte  della  donna, 
e  la  consegna  era  ayvenata  senza  opposizione  per  parte  degli  eredi 
di  lei,  la  consegna  stessa  non  poteva  non  ritenersi  valida  ^).  Onde 
agli  eredi  della  moglie  spettava  I'azione  contro  Tizio,  soltanto    se 
questi  non  ignorava  che  la  donna  era  morta,  o  sapeva  di  agire  con- 
tro la  volontdi  dei  snoi  eredi  ^.  Invece  nella  seconda  ipotesi,  se,  cio^, 
Tizio  era  state  incaricato  dal  marito  di  riccTere  per  conto  sno  la 
cosa  donatagli  imrtis  causa  dalla  moglie,  la  donazione  rimaneva  con- 
fermata  dalla  morte  della  donna,  e  la  cosa  passava  ormai  nella  pro- 
priety del  marito  ^s).  B  per6  questi  poteva  agire  contro  Tizio,  affinch^ 
gli  consegnasse  la  cosa,  e  I'azione  era  anche  qui  Vactio  mandati  '^^). 
§  9  eiusd.  L:  (c  Si  uxor  rem,  quam  a  marito  sno  mortis  causa  ac- 
ceperat,  vivo  eo  alii  tradiderit:  nihil  agitnr  ea  traditione :  quia  non 
ante  nltimnm   vitae  tempus  mulieris   fuit.  Plane  in  qttibus  oa^Ums 
plaoeai  retro  agi  donaUomm,  etiam  seqnens  traditio  a  mnliere  facta 
in  pendenti  habebitur  )>.  Anche  qui  TJlpiano  mostra  la  differenza, 
che  intercedeva  fra  qnella  donazione  mortis  causa,  la   quale   aveva 
effetto  retroattivo  fino  al  tempo  in  cni  era  stata  posta  in  essere,  e 
quella  che  diventava  valida  soltanto  alia  morte  del  donante.  In  que- 
st'altimo  caso,  se  la  cosa  donata  al  coniage  veniva  da  lui  alienata, 
vivente  il  donante,  I'alienazione  era   affatto   nulla,  perchfe,  durante 
la  vita  del  donante,  la  propriety   della  cosa  non   apparteneva  per 
niente  alia  persona  che  I'aveva  alienata;  e   per6  al  donante   spet- 
tava,  nel  caso  di  revoca,  la  re?  mndicatio.  Se  invece  si  trattava  d'nna 
donazione,  che,  rimanendo  confermata  dalla  morte  del  donante,  re- 
troagiva  lino  al  tempo  in  cui  era  stata  posta  in  essere,  allora  I'alie- 
nazione  fatta  dal  donatario,  durante  il  matrimonio,  non  era  assoln- 


de  reh.  cred,,  12,  1^  egli  noD  avrebbe  torto;  ma  propriamente  ^Vactio  man- 
dtUi,  che  Bpetta  qai  agli  eredi  della  moglie.  Vedi  Gentilis,  1.  c,  pag.  521. 

10)  Ctr.  qui  la  L  33  D.  de  acquir,  vel  amilt,  possess.,  41,  2,  la  quale  d  tolta, 
come  11  passo  d^ULPiANO,  dal  libro  XXXII  ad  Sabinum  di  Pomponio. 

17)  Vedi  Gentilis,  I.  c,  pag.  521. 

•*8)  Vedi  ToTHiER,  Pandect.  Justin.,  tom.  II  h.    t.  num.  LXXII  nota  h. 

49)  Vedi  Ant.  Schclting,  Notae  ad  Dig.  s.  Pandectas,  tom.  IV  h.  t.  ad 
§  8  h.  1.,  pag.  295.  II  Gentilis,  1.  c,  crede  per6  che  potesse  essere  intentata 
anche  la  ret  vindicatio. 
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tamente  niQla,  ma  la  sna  yaliditd.  rimaneva  frattanto  in  sospeso, 
finche  qnesta  incertezza  non  yeniva  eliminata  dalla  morte  del  do- 
nante.  Ghe  se  la  donazlone  non  veniva  revocata,  il  coninge  donatario 
acquistava  la  propriety  della  cosa  ex  tunc,  cio^  fin  Sal  momento  in 
cui  era  stata  fatta  la  donazione,  precisamente  come  se  la  donazione 
fosse  aYTennta  validamente  fin  da  principio^  e  qnjndi  insieme  con 
ogni  e  qnalunqne  emolumento  derivatone  da  quel  tempo  in  poi. 

Invece,  trattandosi  d'ana  donazione  mariis  causa  delPaltra  specie, 
11  donatario  acqnistava  la  propriety  ex  nunc,  il  clie  era  in  particolar 
modo  importante  presso  i  Eomani  allorqnando  la  donazione  aTCTa 
aTuto  per  oggetto  nno  schiavo,  e  qnesti  aveva  fatto  frattanto  degli 
acqnlsti.  Imperocchfe  fino  alia  morte  del  donante  lo  schiavo  acqni- 
stava soltanto  per  Ini,  non  gi^  pel  donatario  ^).  Qneste  dne  specie 
di  donazioni  coincidevano  pero  in  questo,  che,  nel   caso  di  revoca, 
si^ettava  al  donante  la  m  vindieatio  anche  trattandosi  d'una  donaiio 
mortis  causa,  che,  se  confermata,  avrebbe  avata   forza  retroattiva, 
perche  la  propriety  non  passava  durante  il  matrimonio,  neppure  in 
consegnenza  di  tale  donazione.  Onde  Papiniano  dice  nel  libro  IX 
QuaesHonum^^):  a  Uxor  viro  Ituctum  fundi  ab  herede  suo  dari,  quod 
si  datus  non  fuisset,  certam  pecuniam  mortis  causa  promitti  curavit : 
defnncto   viro   viva  muliere,  stipulatio  solvitur:   ut  traditio,  quae 
mandante  nxore  mortis  causa  facta  est:   nam  quo  casu  inter  exteros 
condieiio  nascUur,  inter  maritos  ^^)  nihil  agitur  ».  II  senso  di   queste 


50;  L.  20  D.  h.  t.  —  Vedi   Gentilis,  libro    III   cap.   36  e  de   Retes,  De 
donat.  infer,  F.  ei  U.,  cap.  V  §  9. 

51)  Z.  52  §  1  D.  h.  t. 

52)  Uinier  maritos  significa  qui  inter  coninges.  —  Ev.  Otto,  Pacinian, j 
cap.  VI,  §  4,  pag.  97,  e  Car.  And.  Ducker,  Op^usc.  de  laiiniiaie  ICtor.  vet., 
pag.  402,  aaseriscono,  che  quest'eBpressione  non  si  trova  in  nessun  altro 
luogo.  A  buon  conto  la  parola  marila  h  nsata  da  Oviiho,  libro  II  de  arte 
amandi,  v.  381,  nel  scdso  di  uxor.  £  innegabile  che  la  voce  man/t/s  ^  nsata 
raramente  dai  classici  in  modo  da  comprendervi  anche  Vuxor,  ma  neppure 
si  pud  asserire  che  Bolamente  il  nostro  Papiniano  Pabbia  adoperata  in  qnesto 
ftenso.  Imperocch^  anche  Apulejo,  MetamarpJios.,  libro  VIII,  cap.  2,  pag  145 
{edit.  Altenbarg.,  1778,  8),  paria  della  futnra  soboles  novorum  mariiorvm  (degli 
sposi  novel li).  QueBt'espressione  pn6  giustificarsi  anche  con  locuzioui  analo- 
ghe.  Infatti  molto  spesso  si  comprende  il  fcmminino  nel  mascolino.  Cos)  in 
Senkca,  Controvers.,  1,  4,  troviamo  usata  Tespressione  aduUeri  pro  adultero 
et  adnltera,  e  inoltre  in  Virgilio,  Acn,,  II,  v.  457,  la  voce  soceri  pro  socero 
et  socrv.  Vedi  Heineccius,  ad  Brisson,  de  verb,  iiir,  signi/.,  voo.  maritus. 
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ultimo  parole' fe  il  segaente:  Se  fira' coniugi  {inter  maritos)    era  in- 
tervenuta  una  bonazione  per  causa  di  mobte^  ed  il  donatario 
moriva  prima  del  donante,  la  donazione  era  assolntamente   nulla^ 
come  se  non  fdsse  stata  posta  in  essere  {nihil  (igitur).  Ne  segaivay 
che  il  donante  poteva  far  uso  della  biyendioazione  contro   il  x>os- 
sessore  della  cosa  donata  ^),  perchi^  la  tradizione  non  ayeva  avuto 
per  effetto  il  passaggio  di  propriety.  Se  invece  qnella  donazione  era 
interrennta  tra  persone  non  conginnte  dal  vincolo   coniugale  {inter 
€xtero8\  ed  era  stata  intenzione  delle  parti,  che  la  proprietdi  della  cosa 
passasse  subito  al  donatario,  ma  questi  dovesse  restituirla   qaalora 
fosse  svanito  il  pericolo  di  morte,   allora,   se  il  donatario    moriya 
prima  del  donante,  a  qaest?altimo  competeya  non  la  riyendicazione 
ma  ana  eondietio,  e  cio^  la  eondictio  causa  data,  eausa  non  seouta  ^9; 
perch^  in  questo  caso  la  propriety  era  passata,  per  qnanto  in  modo 
reyocabile,  al  donatario  ^). 

Del  resto,  per  I'efficacia  d'una  donazione  mortis  oaiisa  non  bastaya 
che  il  donatario  soprayyiyesse  al  donante,  ma  bisognaya  che  que- 
st'ultimo  non  ayesse  reyocata  la  donazione  per  tutto  il  tempo  della 
sua  yita.  E  se  i  coniugi  faceyano  diyorzio,  si  ammetteya  che  la  re- 
yoca  fosse  ayyenuta  tacitamente,  come  osserya  finalmentelo  stesso 
Ulpiano  nel  §  10  della  I.  11  D.  h.  t. :  «  Si  maritus  uxofi  donayerit 
mortis  oausa,  eaque  diverteritf  an  dissolyatur  donatio?  juuancts  scrip- 
sit,  infirmari  donationem,  nee  impendere  »  ^). 


^)  L.  29,  D.  de  mortis  o.  doruU.  39,  6. 

s>)  //.  35  §  3  D.  eodem,  Yedi  db  Rbtes,  Opusc,  libro  II  sect.  II  cap.  5 
nam.  5  e  6  (nel  Thes,  del  Meerac.,  torn.  VI,  pag.  129). 

^)  Yedi  PoTHiBR,  Pand.  Justin,,  torn.  II,  h.  t ,  num.  XXI,  nota  g. 

S6)  Cod.  d'Erl. :  neo  in  pendenti  esse,  E  aDche  Jo.  Gail.  Hoffmann,  Obser" 
valion,  var,  ad  Fand.,  diss.  XXII,  §  3,  crede  che  questa  sia  la  yera  lezione. 

—  Matth.  RoByER,  Specim.  ad  loca  qtMedam  i»ris  dv.  depravata,  Lugd.  Ba- 
tay.  1739,  cap.  V  (nel  Thes,  dissert,  iurid,  select  in  Aoad,  Belg,  hahitar,,  di 
G^r.  Oelrich,  vol.  I,  torn.  I,  pag.  154),  pensa  invece  che  si  debba  leggere 
et  impediri.  Ma  quesfaudace  emendazione  non  ^  gtata  approvata  da  nessuno. 

—  Nio.  Catharinus,  Observation,,  cap.  16  (nel  TJies.  di  Orro,  torn.  I,  pa- 
gina  489),  preferisce  qaindidi  leggere:  et  minime  pendere,  e  Herm.  Canne- 
QiBTBR,  Observation.,  iuris  rom,,  libro  3,  cap.  10,  pag.  290:  nee  earn  pendere. 
Invece  il  Pt^TTM ann,  Interpretation,  et  observaL ,  cap.  YI,  §  3,  difende  la  le- 
zione fiorentina.  I^  maggior  parte  delle  antiohe  edizioni,  come  quelle  di 
Hal.,  Mir.,  Chevall.,  Baud.,  Merl.  ed  altri,  leggono  perd:  nee  earn  in  pen- 
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Per  la  stessa  ragione  per  la  quale  erano  permesse  fra'  coningi  le 
donazioni  per  causa  di  morte,  si  riconobbe  pure  la  Talidit^  delle 

2.  Donazioni  tra  coniugi  per  causa  di  Drv^ORzio.  Giuliano  dice 
apud  Ulpianum  {L  11  §  11  D.  h.  t.:  a  Si  divortii  oaum  facta  sit 
donatio,  ralere  ».  Cosi  pure  Ermogeniano  nel  libro  n  iuris  Bpito- 
marum^:  ^  JHvorUi  causa  donatioues  inter  yirum  et  uxorem  con- 
eessae  sunt.  Saei)e  enim  evenit,  uti  propter  sacerdoiium,  vel  etiam 
HleriHlatem,..,  et  ideo  bona  gratia  matrimonium  dissolvatur  y>.  E  Gaio 
(libro  XI  ad  Edictum  provineiale)  ^)  aggiunge  nel  passo  qui  frap- 
IH)sto:  <  Vel  seneetutenij  aut  vaUtudinem,  aut  mililiam  satis  commode 
retineri  matrimonium  non  possit ». 

Queste  donazioni  divortii  causa j  presupx)oneTano  per5  un  yero  di- 
YORZio  e  conseguentemente  una  determinazione  ferma  e  duratura  di 
sciogliere  il  matrimonio.  Giavoleno  dice  nel  libro  VI  ex  Poaterio- 
ribus  Labeonig^)f  richiamando  Popinione  di  Proculo  e  Ceoilio: 
«  Tunc  verum  esse  divortium^  et  valere  donationem  divortii  coMsa  fa- 
dam,  si  aliae  nuptiae  insecutae  sunt,  aut  tam  longo  tempore  vidua 
fuisset,  ut  dubium  non  foret,  alterum  esse  matrimonium:  alias  nee 
donationem  ullius  esse  momenti  futuram  ».  Un  semplice  frigusculunij 
cio^  una  separazione  soltanto  temporanea  cbe  i  coniugi  avevano  vo- 
Inta  sotto  I'impero  d'improyyiso  moto  delPanimo,  e  di  cui  si  erano 
percid  ben  presto  pentiti  ^\  non  bastava  a  tal  uopo,  piil  di  quelle 
ehe  bastasse  un  divorzio  semplicemente  simulate  {divoriium  Simula- 
turn)  ^1).  Perch^  poi  valesse  la  donazione  per  eccezione  alia  regola, 
essa  doveva  inoltre  esser  fatta  appunto  al  tempo  del  divorzio. 
Imi>erocch^  se  la  donazione  avveniva  quando  i  coniugi  non  avevano 


denti  esse.  Ad  ogni  mode  11  sense  di  queste  parole  ^  che  adesso  non  ^  piti 
ineerto  se  la  donaeione  sia  per  essere  confermata  dalla  morte  del  doDante,  ma 
easa  deve  ormai  oonsiderarsi  come  revocata.  Yedi  Pothieb,  Fand,  justin., 
torn,  n^  h.  t.,  num.  XXIII,  nota  t\  pag.  42. 

57)  /,.  60  §  1,  I.  62  pr.,  D.  h.  t 

»)  L.  61,  D.  h.  t. 

50)  L.  64,  D.  eodem. 

«)  X.  32,  §§  12  e  13  D.,  eodem;  II.  3  e  7  D.  de  divorUis,  24,  2.  -^  Vedi 
PuTTMANH,  De  friffuseulo  (Adversar.  iuris  universif  lib.  II,  cap.  I,  pag.  18 
e  aeg.),  e  Waxchter,  Ueber  JBkescheidungen  bet  den  Bomern  (Sui  divorei  presso 
i  JSomafit),  pag.  183  e  seg. 

«)  L.  64,  D.  h.  t 
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per  niente  I'inteiizione  di  divorziare,  e  cioh  nella  semplioe:  pbbvi- 
SIGNS  BELLA  possibilitA  BEL  BivoRZio,  la  donazione  non  era  Ta- 
lida,  perch^  si  considerava  come  fatta  in  fraudem  Ugis  ^^).  Onde  essa 
era  nalla  nh  pitl  nh  meao  che  ogni  altra  donazione  tra  coning,  come 
risulta  dal  passo  segaente:  X.  12  D.  h.  t.  Paulus,  libro  Yin  ad  So- 
binum:  a  Qaae  tameu  sub  ipso  divortii  tempore,  non  quae  ex  cogitaHone 
guandoqne  fiituri  divortii  fiant  ». 

Donqne  qui  non  aveva  che  fare  il  caso  in  cui  la  donazione  avye- 
nira,  dopo  che  il  matrimonio  era  gi^  stato  sciolto  in  modo  legittimo, 
cioe  alia  presenza  di  sette  testimoni  cittadini  romani  e  d'oa  liberto 
della  famiglia,  il  quale  doveva  pronunziare  la  formula  del  dlYorzio  ^). 
Se  questa  forma  non  veniva  osservata  nei  casi  in  cui  era  presoritta, 
le  donazioni  fatte  dox)0  il  divorzio  erano  nulle,  perch^  si  consideraTa 
il  matrimonio  come  tuttora  esistente  ^^).  L.  35  D.  h.  t.  Ulplanus, 
libro  XXXIV  ad  Edictum:  a  Si  non  secundum  legitimam  observation 
nem  divortium  factum  sit,  donationes  post  tale  divoriium  factae  nuUius 
momenti  sunt:  cum  non  videatur  solutum  matrimonium  ». 

Si  h  Yoluto  tuttavia  desumere  da  questo  testo,  che  anche  le  do- 
nazioni tra  coniugi  divortii  causa,  richiedessero  a  che  fossero  valide 
uu  divorzio  coll^osservanza  delle  formality  prescritte  dalla  legge  ^). 
Ma  siccome  queste  donazioni  presupponevano,  come  insegna  Ebmo- 
OENiAiio,  un  divorzio  bona  gratia,  cioe,  all-amichevole,  con  reciproca 
soddis£Ekzione,  per  una  causa  legittima,  la  quale  impediva  che  il  ma- 
trimonio potesse  convenientemente  durare  ^),  cosi  sembra  che  quella 
forma  di  divorzio  posta  dalla  legge,  non  si  riferisse  al  divortium 
bona  gratia  factum  ^).  Infatti  se  cosi  non  fosse,  non  ci  sarebbe  stato 


Vedi  Gentilis,  De  donat.  inter  V.  et  U.,  libro  II,  cap.  31. 

^)  L.  9,  D.  de  divortiis,  24,  2.  Questa  formality  fa  introdotta  dall'impe- 
ratore  Augusto  colla  lex  Julia  de  (idulteriis,  L,  ud.  §  1  in  ftn.,  D.  unde  vir 
et  uxor,  38,  11.  Vedi  Waeghter,  Ueber  Ehesoheidungen  ^  etc.  {8ui  divorzt 
presao  %  Eoinani),  pag.  160  e  seg. 

3^)  Cfr.  aaohe  la  I,  43,  D.  ad,  leg,  JuUam  de  adulter,  eoercend.,  48,  5. 

^)  Vedi  FerDand.  de  Betes,  De  donation,  inter  V,  et  U,,  cap.  5,  §  18,  pag.  628. 

M)  Vedi  Jos.  FiNBSTHES  e  db  Monsalvo^  Hermogen.,  ad  I,  60,  D.  b.  t.  ^ 
§  7  e  sag.,  pag.  508  e  seg. 

<^)  Vedi  Job.  Christ.  Hassb,  Das  GUterrecht  der  Ehegatten  naeh  rom.  Beehi 
{Il  diritto  patrimoniale  dei  coniugi  secondo  il  Diritto  ronuino)  (Berlin  1824,  8)r 
vol.  I,  cap.  Vin,  §  46,  pag.  165. 
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bisogno  di  precisare  nel  caso  d'una  donatio  divortii  causaj  quando 
doresse  riconoscersi  an  verwn  divoriium  e  qaaado  si  avesse  a  vedere 
un  vero  divorzio  nel  fatto  di  dne  coniagi,  che  per  lango  tempo  ave- 
vano  abitato  lontani  I'ono  dalPaltro  ^). 

Bbmogenia.no  ^)  cita  come  casi  comuni  di  divorzio  bona  gratia^ 
del  qaale  nella  donatio  divortii  causa  bisogna  presupporre  Pesistenza^ 
il  SACERDOZio  {sae€rdotiufn)j  o  pagano  o  cristiano  che  si  voglia  in- 
tendere  '^),  e  la  stbrilitA  {8terilita8)y  ossia  impotenza  della  moglie, 
del  che  la  storia  di  Boma  ci  racconta  molti  esempi,  oltre  quelle  di 
Spxjeio  Garyilio  Buga,  di  eai  sopra  avemmo  gi^  occasione  di  par- 
lare  '^),  Gaio  '^)  aggiunge  per  altro  a  qaesti  casi  di  divorzio  bona 
gratia,  anche  qaelli  di  veoghiaia  (aeneciiM)^  malattia  (valetudo)  e 

SEBYIZIO  MELITARE'^)  (militia). 

Del  resto,  a  che  la  donazione  per  causa  di  divorzio  fosse  valida^ 
era  neoessario  che  il  divorzio  awenisse  effettivamente.  Infatti  se^ 
prima  del  divorzio,  la  morte  sopravveniva  a  sciogliere  il  matrimo- 
niOy  la  donazione  era  nulla,  perch^  non  si  poteva  pid  veriflcare  il 
caso  per  il  quale  era  stata  &tta.  L.  13  pr.  D.  h.  t.  Ulpianus   li- 


«)  L.  64,  l.  32,  D.  h.  t. 

69)  L.  60,  §  1,  D.  h.  t. 

70)  Ermogeniano  viase  sotto  Costantiko  il  Grande  ed  i  figli  di  lai.  Vedi 
FiHESTRBS,  Hermogen,  Diss,  praelim.,  §  3  e  sag.  —  E  per6  Jo.  Bertrand, 
De  jHfisperit,  lib.  I,  cap.  38,  rltiene  persino  oh'egli  fosse  an  cristiano;  ma 
qaast'opioiooe  fu  g'i^  oonfutata  dal  Mbnagio,  Amoenitat.  iur.  civ.,  c.  XI,  dal 
Grozio,  de  viiis  ICior,,  lib.  II,  cap.  ult.,  e  dalPEiNECCio,'  Hist,  iuris,  lib.  I, 
§  358.  Cfr.  anche  Fikestres,  1.  c,  §§  23  e  24.  Stia  la  cosa  come  si  voglia, 
certo  h  che  i  sacerdoti,  tanto  pagani  qnanto  cristiani,  non  di  rado  si  se pa- 
ravane bona  gratia  dalle  loro  donne,  per  potersi  dedioare  al  proprio  ufficio 
con  aantit^  e  contineuza  maggiori.  Vedi  Tertcjlliano,  De  Monogam.,  capo 
alt.  —  De  exhortat.  ad  easUtatem,  cap.  alt.  e  Ad  uxorem,  lib.  I.  —  X.  53  §  3 
e  I.  56,  0.  de  episcop.  et  derio.  I,  3.  —  Nov.  117,  cap.  iO  —  Oapit.  Caroli  M., 
lib.  yi«  cap.  191.  Cfr.  Jacob.  Rakvarods,  Oonjecian.*  lib.  I,  cap.  2,  e  Fine- 
STRBS,  Hermog.,  1.  c,  pag.  10-12,  pag*  510-512. 

71)  Di  Nbronr,  Svetonio  In  Nerone,  cap.  35.  Di  Mario  e  di  Sill  a,  Flu- 
TARCO  in  Mario  et  Sylla.  Vedi  Pancirolus,  Thee,  variar.  lection, ^  lib.  11, 
cap.  52.  Anche  Solomb  penuise  ai  coniugi  di  sciogliere  bona  gratia  il  matri- 
mouio,  per  causa  di  stbriutA.  Vedi  Fimestres,  1.  c,  §§  13  e  14. 

7»)  X.  6U  D.  h.  t. 

'^)  Intorno  a  qaeste  oanse  vedansi  Finestres,  1.  c,  §§  15-18,  e  RrGKRBOs, 
Observation,  iuris  rom.,  cap.  XIII,  pag.  106. 

GlUck,  Comm.  PttndeUe,  —  Lib.  XXIV.  18 
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bro  XXXn  ad  Sabinum :  cc  Sed  si  mors  sit  insecuta,  non  yideri  factas 
res  mnlieris,  quia  donatio  in  aliam  casnm  facta  est  x). 

Nella  categoria  di  donazioni  pennesse  tra  coningi,  della  quale  ora 
discorriamo,  erano  pore  comprese 

3.  Le  donazioni  exilii  vel  deportaiionis  caitsa,  delle  qnaii  trattano 
i  passi  segnenti  7<): 

i.  13  §  1  D.  h.  t.  IjLPiANrs  libro  XXXlladSaUmm:  «  Et  alias 
placet,  in  casum  deporiaiioriia  donationem  factam  valere,  qaemadmo- 
dam  in  casum  divortiiif>. 

L.  43  D.  eodem.  Paxjltjs  libro  singulafi  Begularum:  alnter  ▼inun 
et  nxorem  exilii  cmiaa  donatio  fieri  potest ». 

Qui  TJiiPlAi^o  confronta  la  donatio  in  casvm  deporiationis  con  la 
don^iiio  in  casum  divortii^  e  nondimeno  dice  poi  nel  medesimo  passo : 
quod  deportatione  matritnonium  minime  dissolvatur.  Ma  in  ci6  non  T'ha 
contradizione.  Pa5  dirsi  che  la  deportazione  scioglie  e  non  scioglie 
il  matrimonio.  Bisogna  soltanto  aver  ciira  di  distingaere  tra  mafri- 
monium  iuria  civilia  e  matrimonium  iuris  geniinm  '^).  La  deportazione 
faceva  perdere,  com'^  uoto,  la  cittadinanza  '^%  e  per5  cessavano  ne- 
cessariamente  tanto  il  matrimonio  colla  mano,  quanto  quello  libero, 
.se  iuris  civUxs,  perche  anche  per  quest'ultimo  era  necessario  il  con- 
nubiuniy  che  si  perdeva  insieme  colla  cittadinanza  in  consegae&za 
della  pena  '^.  Ma  siccome  il  deportato  rimaneva  una  persona  libera, 
non  ogni  matrimonio  era  impossibile  per  lui,  come  nel  caso  di  cat- 
tivit^,  perch^  un  matrimonium  iuHft  gentium  poteva  benissimo  sussistere 
con  un  non  civia.  Onde  tutto  dipendeva  dal  vedere  se  Faltro  coniuge 
Yoleva  continuare,  o  no,  il  matrimonio  col  deportato.  Kel  primo  caso 
Ulpiano  poteva  dire  a  buona  ragione:  deportations  matrimonium  mir 


74)  Cfr.  Gentilis,  lib.  11^  cap.  32,  e  Nicolans  Antonius,  Be  ExiliOf  ten  de 
exilii  poena  aniiqua  et  nova,  lib.  11,  cap.  9  (nel  Hies,  del  Meermank,  torn.  III. 
pag.  71  e  seg.). 

75)  Vedi  11  §  1205  di  questo  CommentariOy  e  Hassk,  OUterrechtj  etc.  (Di- 
ritto  pair,  dei  con.),  vol.  I,  cap.  2,  §  15. 

76)  Jjf.  10  §  6,  D.  d0  In  iu8  voeando,  2,  4;  Z.  6  pr.  D.  de  interdieU  et  rele- 
gat,  et  deport.,  48,  22;  I.  I,  C.  de  heredib.  inaliiuend,,  6,  24, 

77)  Cicero,  Topic,  cap.  4.  —  Ulpian,  Fragm.,  tit.  5,  §§  2-4,  I.  56,  D.  soluio 
matrimonio,  24,  3.  Vedi  Nic.  Aktonius,  De  Exilio,  libro  11,  cap.  II,  cap.  8, 
§  6  e  seg.,  e  Hasse,  OUterreeht,  etc.  (J>.  patr.  dei  eon.),  vol.  I,  cap.  9  §  56. 
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nime  distolvi.  S'iateade  Devb  che  il  matrimonio  cosl,  continuato,  non 
poteva  avere  gli  effetti  d'un  matrimonio  civile  '^^),  La  verity  di  que- 
st^opinione  risulta  da  ua  altro  passo  d'CTLPiANo,  tolto  dal  libro  XXXIII 
ad  Edictum  dello  stesso  giareconsulto.  X.  5  §  1  D.  dJe  bonis  damna- 
iorwnj  48,  20:  «  Quod  si  deportata  sit  flliafamilias,  Marcellus  ait, 
qaae  sententia  et  vera  est,  non  utique  depoirtaUone  dinsolvi  mairimo- 
nium:  nam  cam  libera  mulier  remaneat,  nihil  prohibet,  et  virum  ma- 
riti  affectionem,  et  mnlierem  uxoris  animam  retinere  ».  Se  invece 
I'altro  coniage  non  voleva  continuare  il  vincolo  coniugale  senza 
I'ormai  impossibile  matrimonio  civile,  in  nessun  modo  x)oteva  esservi 
oostretto.  Anzi  la  deportazione  gli  dava  una  giuata  ragione  di  se- 
pararsi  dalla  persona  che  ne  aveva  subita  la  condanna  '^^).  Anche 
rimx)eratore  Alessanbro  rescrisse  in  questo  senso  ad  una  certa 
Abutiniana.  L.  1  Cod.,  de  repudiis,  5,  17:  o  Matrimouium  quidem 
departaUone,  vel  aqnae  et  ignis  interdictione  non  solvitnr,  si  casus^ 
in  quern  marituH  ijieiditj  non  mutei  uxoris  affectionem,  Ideoque .  dotis 
exactio  ipso  iure  non  competit:  sed  indotatam  eam  esse,  cuius  lau- 
dandum  propositum  est  ^)  neo  ratio  aequitatis,  nee  exerai)la  per- 
mittant  j>. 

Ora  nel  caso  d'una  donatio  eMii  causa,  perch ^  valesse  la  dona- 
zione,  era  necessario  che  a  causa  della  deportazione  avesse  luogo  il 
divorzio  s^),  e  siccome  questo  divorzio  era  considerato  come  un  di- 


78)  ULPiAif.,  Fragm.,  tit.  V,  §  8,  I    17  §  5,  D.  ad   SO.  Trehelliun.,  36,  1. 
—  Yerameute  Ant.  Faber  (Conjectur.  iuris  civ.j  lib.  XVII,  cap.  20)  ^  d'altra 
opinione,  ma  Franc,  de   Amata,  Observation,  iuris ^  lib.  I,  cap.  12,  confata 
a  foiido  quest'opinione. 

79)  Vedi  Antonius,  1.  o.,  cap.  VIIl,  num.  21,  de  Amaya,  1.  c,  num  19  e 
20,  pag.  75.  —  Ant.  Faber,  jurisprud.  Fapinian,,  tit.  IX,  princ.  I,  illat.  3, 
pag.  336  e  seg.  (Logd.  1607,  8)  e  specialmeute  Jac.  Constantinaeus,  Subti- 
lium  enodaiion.,  libro  II,  cap.  29  (nel  Thes.  iur.  ram.  di  Otto,  tomo  IV,  pa- 
gina  624  e  sag.). 

^)  Si  cousiderava,  oio^,  come  degao  di  lode  il  proposito  di  lasciar  sussi- 
stere  il  matrimonio.  Vedi  Tacitus,  AnnaL,  lib.  XV,  cap.  71, 
SI)  Pothier,  Fandeet.  juatin,,  torn.  II,  h.  t,  num.  XXIII,  not.  h  «). 


e)  Qoeet'opiniona  del  Pothieb  h  tatt'altro  che  sioura.  Molti  ritengono,  e  oi  sembra 
giofltameate,  ohe  fosse  permesso  al  coniage  di  fare  ima  donazione  exilii  causa  all 'altro 
CDnioge,  per  U  caso  che  qnesti  rispettaase  il  rincolo  coniagale.  Vedi  Boutry,  op.  cit., 
pag.  27.  Kessan  teeto  conforta  Topinione  del  Pothieb,  e  del  nostro  Aatore.  Pooo  im- 
porta  che,  ammettendo  ropinione  contraria,  si  abbia  una  donazione  durante  il  matri- 
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i>orlium  bona  graMa  factum,  oosi  si  spiega  perch&  Ulpia^'o  ^)  lite- 
nesse  che  una  donatio  in  ea^um  d^fortoMonifi  facta,  fosse  appnnto 
cosl  valida  come  quella  in  oaaum  divortii  ^). 

La  donazione  depobtationis  causa  poteva  esser  fatta  o  dal  oo- 
ninge  inoocente  al  deportato,  o  da  questo  a  qnello.  Kel  primo  caso 
la  validitd.  della  donazione  era  fuori  di  dabbio,  come  se^  per  esem- 
I>io,  la  moglie  donava  qnalche  cosa  al  marito  deportato  e  spogiiato 
del  propri  beni,  afBnch^  qaesti  avesse  di  che  sostentare  la  vita.  In- 
vece  nel  seooudo  caso,  sembrava  opporsi  alia  validitdr  della  don^ 
zione,  la  confisca  dei  beni  che  andara  congianta  alia  deportazione  ^^). 
Se  il  deportato  non  aveva  piti  patrimonio,  che  cosa  poteva  mai  do- 
naref  Anzi  non  valevano  neppare  le  donazioni  fatte  nell'asx>ettativa 
d'una  pena  capitale,  se  poi  la  condanna  realmente  avveniva  ^).  Ep- 
Xmre  h  certo  che  la  deportazione  entrava  nel  nnmero  delle  pene  ca- 
pitali  ^).  Questo  dnbbio  fa  gi4  dissipate  dal  Gentilis  ^).  Infiatti 
si  presnpx)oneva  che  al  deportato  fossero  ancora  rimasti  beni  da  re- 
galare,  come  aweniva,  per  esempio,  qaando  per  grazia  speciaxe, 
era  rilasciato,  in  tutto  od  in  parte,  il  patrimonio  al  condannato  ^). 
Inoltre  appariva  anche  qui  cosa  ingiasta  lo  spogliare  la  moglie  in- 
nocente  di  quel  dono,  che  pudicitiae  praemio  cessit  ^)  f),  Siccome  la 


82)  X.  13  §  1,  D.  h.t. 

83)  Vedi  DE  Ahata,  Ohservaiion.  iuris,  lib.  I,  cap.  12,  num.  20-24. 

84)  X.  7  §  5,  D.  de  bonis  damnator.,  48,  20;  {.  19  §  1,  D.  de  interdiel., 
48,  22;  I.  8  C.  de  poenU,  9,  47.  —  Vedi  Antonius,  Be  Exilio,  lib.  II,  ©.15. 

85)  L,  7  D.  de  mori.  causa  donat.,  39,  6. 

86)  L.  14  §  3,  D.  de  bonis  libertor.,  38,  2. 

87)  Be  donation,  int  V,  et  U.,  lib.  II,  cap.  22,  pag.  274  e  seg. 

88)  Ne  troviamo  un  esempio  in  Tacito,  Annal^  lib.  Ill,  cap.  23.  Molti  casi 
ne  racconta  Nicol.  Kloeckhof,  Historia  iuris  rom.  de  bonis  damnatorvm 
(Lugd.  Batavor.  1749,  8),  cap.  V,  pag.  107  e  seg.  -—  Yedafii  anche  Ant.  Fabbr, 
Be  errorib.  pragmatieor,,  decad.  XLVI,  err.  3  in  fin. 

Vedi  I.  24,  C.  h.  t. 


monio,  perche  ei  tratta  apptinto  d'lm  oaso  nel  qnale  per  alte  ragioni  d'ordine  moiale 
famigliare,  la  r^gola  generale  soffriva  un'eooezione.  Se  ooel  non  fosse,  dice  bene  il 
BouTBY,  scomparirebbe  la  donatio  exilii  causa  rimanendo  assorbita  nella  donatio  di- 
vortii causa,  e  convenebbe  ammettere,  che  1  Romani  piuttosto  11  diyorzio  Yolesseio 
favorire  che  non  Tabnegazione  e  la  fedelta  ooniugalel 

f)  Seoondo  alcnni  sorittori,  fra  i  qnali  il  Pothieb  (Vedi  anche  CoNDOOtJBis,  op.  cit., 
pag.  49,  e  Boutby,  op.  cit.,  pag.  27),  11  coniuge  doveva  essere  preferito  sempreal  fisoo, 
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donazione  exiUi  eoMsa  era  giudicata  con  gli  stessi  criteri,  che  vale- 
xano  per  la  donatio  in  oausam  divortii,  cosl  essa  x>are  doveva  aver 
luogo  sub  ^8um  exilU  iempusj  perche  la  si  considerava  come  fatta 
per  il  tempo  del  divorzlo^). 

A  proposito  della  dex)ortazione7  Ulpiano  ®^)  decide  un'altra  que- 

> 

stione.  Se  fa  fatta  una  donazione  mortis  causa,  tra  coniugi  e  il  do- 
nuite  Tiene  in  seguito  condannato  alia  deportazione,  la  donazione 
e  validaf  Ulptano  dice  di  si.  Secondo  questo  giureconsulto,  la  do- 
nazione Teniya  confermata  dalla  deportazione  avyenuta,  precisamente 
come  sarebbe  rimasta  confermata  dalla  morte  del  donante.  Ecco  le 
sue  parole:  «  Proinde  et  si  morUa  causa  uxori  donaverit,  et  depor- 
tationem  passns  est,  an  donatio  valeat,  videamus?  ^).  Et  alias  placet, 
in  casum  deportationis  donationem  fiactam  valere,   quemadmodum 


«>)  Vedi  Gentilis,  lib.  II,  cap.  32,  pag.  272,  e  Noodt,  Comm,  od  Dig., 
h.  t.,  §  praeter  haec,  Oper.  torn.  II,  pag.  511. 

W)  L.  13  §  1,  D.  h.  t. 

^)  Una  ragione  i>er  dnbitarne  si  trova  nella  ^  7  D.  de  mori.  cans,  donat, 
39,  6,  dove  Ulpiako  dice  nello  stesso  libro  32  ad  Salnnum:  n  Si  aliquis 
mortis  eattsa  donaverit,  et  poena  faerit  capitis  affectus,  rcmovetur  donatio 
ut  imperfecta  d. 


Fe  gli  eia  fatto  daU'altro  una  donazione  exilii  cau*a.  Ma  ^  poco  probablle,  che  le  leggi 
Tomane  aprissero  al  deportato  qneeta  oomoda  via  per  avvantaggiare  il  ooninge  a  spese 
del  fisoo  (Vedi  Gaittieb,  op.  cit.,  pag.  21).  Si  h  orednto  di  trovare  un  appoggio  al- 
l^opinione  del  Pothieb,  nella  7.  13  §  1,  D.  h.  t.,  la  quale  c^insegna,  che  la  donazione 
per  oansa  di  morte,  fatta  da  un  ooninge  all'altro,  non  viene  revocata  dalla  deporta- 
zione, ohe  oolpisoe  11  donante.  Ma  qnesto  passo  non  ci  sembra  per  niente  deoisivo. 
Laaoiando  da  parte  la  qnestione,  se  in  esso  debba  vedersi  nn'interpolazione  di  Tbibq- 
TSIASO  diietta  aUo  sooix)  di  fare  armonizzare  il  passo  d' Ulpiano  oollo  state  del  diritto 
dope  COBTAHTHTO  (I.  24  C.  de  donat.  int.  vir.  et  ux.,  V,  16.  —  Vedi  Rimasson,  opera 
citata,  pag".  22),  e  oerto  ohe  Ulpiako  tratta  nel  passo  stesso  non  d'una  donazione  fatta 
dopo  la  deportazione  0  in  preyisione  della  deportazione,  ma  d^ana  donatio  tnortis  causa, 
e  snppone  che  in  segnlto  il  donante  sia  state  condannato  alia  deportazione.  In  questo 
case,  in  cni  la  donazione  era  gilk  stata  fatta  prima  ohe  la  condanna  fosse  avvenuta  e 
|>runa  ohe  il  ooniage  donante  ne  fosse  minaooiato,  la  sopravvenuta  oondanna  alia  de- 
portazione era  ginsto  ohe  non  alterasse  11  rapporto  giaridioo  preesistento  fra  donante  e 
donatario.  Se  Ulpiako  dice:  Et  aXiaa  placet,  in  casum  deportationis  donationem  faotam 
TiUere,  guemadaufdum  in  casum  divortii,  non  d  necessario  dedame  che  la  donatio  de- 
p0rt4stitmi*  causa,  valga  in  ogni  oaso  a  oreare  nel  donatario  un  diritto  di  preferenza 
in  oonitonto  del  fisoo,  ma  possiamo  soltanto  dedume,  ohe  questa  donazione,  vale  in 
tntti  qnei  oasi  nei  qnali  alia  sua  yalidita  non  ostano  diritti,  dei  quali  la  donazione 
deportationis  causa  rappresentl  nna  meditata  violazione.  Quali  siano  questi  casi  il  giu- 
reoonanlto  non  si  cnra  nk  poteva  qui  cnrarsi  di  precisare. 
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in  caasam  divortii  ^).  Gum  igitur  deportaUone  matrimonium  ^ninin^ 
dissolvatur,  et  nihil  viUum  ^^)  mulier  incurrit,  hunianum  est,  donaUo- 
nenhy  qxiae  mortis  causa  ah  iniUo  facta  eat,  tali  CMlio  subsecuto  confir- 
mari  ^),  tafnquam  si  mortuo  marito  rata  habebatur  »  ^).  A  rigore  di 


93)  II  soDSo  h  questo :  fi  stftta  ammesBa  la  massima  giuridica,  che  le  dona- 
zioni  tra^  coniagi  fatte  pel  clBO  di   deportazione  siaao  cosi  yalide  come 
quelle,  che  avvengono  pel  gaso  di  divorzio.  Di  qui  deriva  senz'altro,  che 
le  doDazioni  tra'  coniugi  noD   sono  annallate  dalla  deportazioue^  alia  quale 
ia  seguito  nno  del  ooniagi  sia  condanuato,  dappoich^  ease  potevauo  essere 
fatte  anohe  ia  ooutemplazioae  di  tale  avveuimeuto.  La  donatio  in  casum  de- 
portationis  presuppoue  per6,  che  la  deportazioae  abbia  per  oonseguenza  lo 
Bcioglimento  del   matrimoiiio  (Ci6  va  BOttiateso  nel   passo  ch^esaiuiniamo). 
Che  se  il  matrimonio  continaa  nonostaute  la  deportazione,  ed  inoltre  1h 
inoglie  e  scevra  affiatto  di  colpe^  allora  Tequit^  esige,  che  la  douazioae  sia 
valida,  come  se  fosse  avveuata  la  morte  del  coniage  doQante.  II  Pothiek, 
Pand,  Justinian.,  torn.  II,  h.  t.,  num.  XXIV,  not.  m,  pag.  42,  osserva  qui 
giustamente,  che  prima  delle  parole:  cum  igitur,  etc.,  couviene  aggiungere 
qualche  cosa,  e  cio^:  a  Quod  autem  dixlmus,  douationem  iu  corsum  deportor 
tionis  factam  valere,  spectat  casum,  quo  deportatio  mutat  animum  retinenti 
matrimouii,  interdum  autem  nou  mutat.  Gum  igitar,  etc.  j>.  Cos!  completato 
il  testOy  le  parole:  cum  igitur,  etc.,  souo  strettamente  e  perfettameute  con- 
nesse  con  quelle  che  precedono,  e  cicV  specialmente  se  inveoe  di  dissolvatur 
si  legge  dissolvitur,  come  fan  no  la  maggior  parte  delle  autiohe  edizioni  (Hal., 
Mir.,  Chev.,  Mkrl.,  Baud,  ed  altri). 

^0  Tutte  le  edizioui  sopra.citate  leggono  nihil  vitii  invece  di  nihil  vUium. 
Ma  la  lezioue  del  Cod.  d^Erl.  concorda  con  quella  del  manoscritto  fiorentino. 
N^  mnnca  il  modo  di  giustificare  beuissimo  auche  questa  lezione.  Imperocch^ 
non  di  rado  avvieue  di  trovare  un  sostantivo  e  nihil  usati  col  medesimo 
caso;  ed  allora  il  nihil  signiflca  nessuno  (nessuna).  Per  esempio,  troviamo 
in  Plauto,  Epid,,  act.  II,  so.  II,  v.  112:  nihil  in  ea  re  captio  est,  Vedi  Taub- 
MANN,  ad  h.  1.  Aoche  Modestino  dice  neila  I.  7,  D.  de  agnosc.  ei  alend,  liber., 
25,  3:  <i  Nihil...  ex  hoc  pradudicium  generare  s.  —  Del  resto  nihil  vitium 
signiflca  qui:  nulla  culpa.  Cfr.  Brissonius,  Be  verbor.  iuris  signif.,  voc.  nihil 
in  fin.  e  voc.  viUumf  ^um,  4.  —  Antonius,  1.  c,  lib.  II,  cap.  6,  num.  10,  e 
POTHiER,  1.  c,  not.  n,  . 

^5)  Qui  confirmari  vuol  dire  non  infirman,  Vedi  Pothier,  1.  c,  not.  p. 
In&tti  la  donazione  rimane  in  pendenti,  fintantoch^  non  viene  confermat^ 
dall'evento  della  morte  naturale  del  donante.  Ant.  Faber,  De  errorib.  prag- 
maiicor.j  deoad-  XL VI,  err.  3,  pag.  1014,  ritiene  come  impropria  Tespres- 
sione  confii'mari,  e  ne  trae  la  couseguenza,  che  il  passo  fu  iuterpolato  da 
Triboniano. 

^)  La  maggior  parte  delle  edizioni  autiche  hanno  qui:  habeatur.  Ma  11 
Cod.  d^Erl.  concorda  col  manoscritto  fiorentino. 
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diritto,  la  douazione  mortUt  causa  avrebbe  dovuto  estinguersi,  come 
lo  stesso  TJlpia^o  ^  insegna,  se  il  donante  veniva  in  seguito  con- 
dannato  alia  deportazione.  Ma  11  favore  onde  si  voile  circondato  il 
luatriiDonio,  fece  si  che  s'introducesse  una  giasta  eccezione  a  questo 
rig«aardo,  e  cioe  per  il  caso  in  cui  la  moglie  era  affatto  scevra  da 
eolpe,  e  il  iiiatrimonio  veniva  continuato  ^).  La  donazione  interve- 
nuta  tra  1  couiagi  in  causa  di  morte,  non  era  dunque  estinta  dalla 
ileportazione,  che  aveva  colpito  il  donante,  ma  il  precedente  rapi)orto 
gturidico  continuava  a  snssistere,  come  se  la  deportazione  non  fosse 
awennta.  Onde  il  donante  conservava,  finche  vivo,  la  facolt^  di  re- 
vocare  la  donazione.  Soltanto  alia  sua  morte,  era  essa  confermata 
e  diveniva  perfettamente  e  irrevocabilmente  validaj  e  cio  tan  to  se 
egli  era  frattanto  ritornato  e  restituito  in  intero,  quanto  se  era  morto 
iu  esilio.  II  che  dice  appunto  Ulpiano  nel  passo  citato.  «  Ita  ta- 
men,  ut  non  adimatur  licentia  marito  earn  revocare:  quia  ei  mors 
eius  exspecianda  est,  ut  tunc  plenissimam  habeat  firmitaiem,  qnando  ah 
hac  luce  fuerit  suhtractus:  sive  reversus,  sive  adhuc  in  poena  consti- 
tutus  »  ^). 


s^  i.  7,  D.  de  mortis  caus.  donat,  39,  6,  Vedi  la  nota  92. 

^)  Vedi  Feraand.  de  Retes,  De  donat,  int,  V.  et  TJ.,  cap.  VIII,  §  17.  — 
Anton.,  De  Exilio,  lib.  II,  cap.  9,  num.  9,  e  Franc,  de  Am  ay  a,  OhservaU 
inris,  lib.  I,  cap.  12,  Dum.  25. 

9&)  Molti  giarisperiti  riteDgono  tatto  quanto  questo  passo  per  un  emblema 
di  Tribokiako.  Secondo  qaest'opinione,  Triboniano  avrebbe  aggiuiite  questu 
parole  levaDdoleda  nn'ordinanza  deirimperatore  Costantino  (l.  24,  C.  h.  t.). 
Vedi  CujACius,  OhservaU,  lib.  Ill,  cap.  10.  —  Aot.  Faber,  Conjectur.  iur. 
civ.,  lib.  XII,  cap.  17,  e  De  errorih,  pragm.,  dec.  XLVI,  err.  3.  —  Gentius, 
De  dofuU.  int,  V,  ei  Ux,,  lib.  II,  cap.  32,  e  lib.  Ill,  cap.  10.  —  Jo.  Jac.  Wis- 
SEKBACH,  Umhlemata  Triboniani,  cap.  IV,  ad  h  13  §  1,  h.  t.,  pag.  59,  —  e 
Voorda,  Thes  conirovers.,  decad.  VIII,  §  8.  —  Ma  Costantino  parla  delle 
donazioni  tra'  vivi.  Non  ^  dunque  pid  probabile  che  ci6,  che  Ulpiano  cre- 
dcva  ginsto  quanto  alle  doDazioni  mortis  causa  tra'  coniugi,  uel  case  di 
deportazione,  sia  stato  da  Costantino  applicato  alle  donazioui  inter  vivos, 
dove  ricorrevano  le  stesse  ragionif  —  Lo  stesso  sostehgono  anche  Anto- 
aws,  De  exilio,  libro  II,  cap.  9,  numeri  11  e  12.  —  Db  Retes,  loco  citato, 
cap,  VIII,  §  14.  —  Noodt,  Oomm.  ad  Fand.  h.  t. ,  §  praeter  haec,  —  e  Jo. 
Wtbo,  Tribanian.  ah  emblemaiib.  WissenhacJiii  liber  at,  cap.  IV,  §  II,  pag.  29() 
(Halae,  1736,  8). 
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§  1253  d. 
Fine  deWeapoaiziane  della  tearia  del  diritto  antieo. 

Bimane  ad  osserrare,  che  in  tatti  qnei  casi,  nei  qnali,  secondo  il 
diritto  antico,  erano  permesse  le  donazioni  tra'  coniagi,  queste  x>ote- 
vano  Talidamente  intervenire  anche  tra  quelle  persone  fra  le  qaali 
le  donazioni  erano  in  generale  proibite  al  pari  che  tra  i  ooniagi,  a 
causa  del  rapporto  personale  nel  quale  le  x>6rsone  medesime  si  tro- 
vavano  ^^),  come,  per  esempio,  fra  il  suooero  e  il  genero  o  la  nuora. 
A  questo  punto  si  riferiscono  i  seguenti  passi: 

D.  26  §  1,  D.  h.  t.  PAULtrs  libro  VII  ad  Sdbinvm:  a  Ex  quibus  cacuis 
inter  yirum  et  uxorem  concessae  sunt  donationes,  ex  iisdem  et  inter 
Hoeerum  et  generum  nurumve  coneessaa  Nebatius  ait:  ergo  socer  ge- 
nero mortis  vel  divortii  causa  donabit:  sed  et  gener  socero  mortis 
suae  vel  divortii  causae. 

L.  53  pr.  D.  eodem.  Papinianus  libro  IV  Besponsorum :  «  Mortis  suae 
causa  genero  vel  nurui  socerum  frustra  donare  convenit:  quia,  mor^ 
socero,  nuptiae  non  solyuntur:  nee  interest,  an  pater  ftlium  vel  flliam 
exheredaverit.  Divortii  species,  eodem  raiione,  diver sa  est  j>. 

Gi^  osservammo  che,  durante  il  matrimonio,  il  suocero  non  poteva 
donare  alia  nuora  o  al  genero,  precisamente  come  non  era  lecito  al 
marito  di  donare  alia  moglie,  purche  pero,  il  ftglio  o  la  figlia,  ciofe 
il  marito  o  la  moglie,  fossero  stati  ancora  sottoposti  alia  patria  po- 
testdi  1).  La  ragione  ne  era  I'UNrrl  di  persona,  che  derivava  dal  di- 
ritto di  patria  potest^.  E  per6  tutto  quelle  che  11  suocero  donava  alia 
nuora  o  al  genero,  mentre  il  figlio  o  la  figlia  si  trovavano  tuttora 
nella  patria  potest^*,  si  considerava  donate  dal  figlio  alia  moglie  o 
dalla  figlia  al  marito.  Per  la  medesima  ragione,  neppure  il  genero 
o  la  nuora  potevano  donare  al  suocero,  se  la  moglie  e  il  marito 
erano  ancora  sottoposti  alia  patria  potest^  ^).  Imperocch^  ci6  che  la 


100)  Vedi  questo  Gommentano,  vol.  XXVI,  pag.  45^  e  seg.  (Ediz.  ital.,  li- 
bro XXIV,  §  1253  a,  pag.  33  e  seg.)- 

1)  X.  5,  C.  h.  t. 

2)  i.  32  §  16,  D.  h.  t 
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naora  donaFa  al  saocero,  nella  cni  potest^  il  marito  sno  trovavasi 
tattora,  era  ginridicamente  considerato  come  donato  da  lei  al  marito 
medesimo.  Nel  biritto  di  patbia  potestI  era  danque  riposta  la 
ragione,  per  la  quale  non  si  riconoseevano  come  valide  neppare  le 
donazioni  fra  snooeri,  saocere,  generi  e  nuore  ^).  Ora  dentro  i  limlti 
nei  qnali  valevano  le  donazioni  tra'  coningi  m  causa  di  morte  e  bi 
DiYORZio,  erano  pare  Talide  le  donazioni  fra  suoceri^  saocere,  generi 
e  naore.  Ebra  certo  che  la  nnora  o  il  genero  potevano  donare  al  suo- 
oeio  x>6X'  il  caso  della  loro  morte,  perche  in  qnesti  casi  la  donazione 
non  di^emva  efficace  che  in  nn  momento  in  cni  il  matrimonio  non 
soasiste^a  piii.  Ma  si  dnbitava  se   lo  stesso  dovesse  dirsi  nel  case 
oontrario,  se  cio^,  il  snocero  potesse  donare  alia  nnora  o  al  snocero 
PER  IL  CASO  BELLA  PROPRIA  MORTE.  Papiniano  diccva  di  no,  0  gin- 
stifteava  la  sna  opinione  coUa  ragione,  che  la  morte  del  snocero  non 
sdoglieTa  il  matrimonio,  durante  il  quale  avveniya.  La  donazione, 
soggiangeTa  il  giureconsnlto,  non  h  valida,  quanb'anohe  il  pabbe 
ABBiA  BiSEREBATO  IL  FiGLio  o  LA  FiGLiA.  E  questo  perche  la  dise- 
redazione  non  elimina  il  diritto  di  patria  potest-^.  Se  non  che,  con 
questa  decisione  di  Papiniano  non  sembra  accordarsi  la  sentenza  di 
Paolo,  imperocche  questo  giureconsnlto  dice  senza  fare  blstinzione 
ALCUNA:  Soeer  genero  mortis  vel  divortii  eaiuia  donabit  Ma  Ulpiano 
ci  addita  la  via  jyer  conciliare  I'un   passo  con  Paltro,  allorquando 
dice  nel  libro  XXX  in  ad  Sabinum  ^) :  «  Mortis  causa  filii  stti  pater 
recte  donare  poterit,  etiam  constante  matrimonio  filii)).  II  snocero 
pub  dunque  fare  una  valida  donazione  alia  nnora  o  al  genero,  auche 
durante  il  matrimonio,  per  il  case  che  il  proprio  fiolio  o  la  pro- 
pria FIGLIA  nnoiANo.  E  appunto  Ulpiano  c'insegna  ancora  ripor- 
tando  cib  che  lo  stesso  Papiniano  diceva  nel  libro  IV  Responsorum  ^), 
dal  quale  h  tolto  il  nostro  passo,  che  anche  quando  il  snocero  faceva 
un  dono  alia  nuora  o  al  genero  i)er  il  case  ch'egli  fosse  venitto  a 
horte,  e  il  figlio  o  la  figlia  morivano  gi^  prima  di  lui,  la  donazione 
era  Talida,  se  in  segnito  il  snocero  moriva  senza  averla  revocata, 


3)  Yedi  CujACWS,  Comment' ad  lib.  IV  Besponsor.  Papiniani  in  L  53,  D. 
h.  t,  (Oper.,  torn.  I,  pag.  176). 
^  X.  i  I,  D.  de  mortis  etMsa  donaU  39,  6. 
5)  i>.  32  §  16,  D.  h.  t. 

OUttCK,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  XXIV.  13 


&3  LiBso  xxiY,  TrroLo  ly  §  liSid. 

perch^  ormai  I'efBcacia  dolla  donazioae  si  verifloaya  in  uu  momento 
nel  quale  il  matrimonio  era  gi^  sciolto.  Siccome  qaosta  ragioneesi- 
steva  sempre  nel  caso  di  divobzio,  cosl  erano  valide  le  donazioni 
PER  CAUSA  D[  DivoBZio,  sia  che  fossero  intervenute  tra  i  conia^,  o 
fra  il  saocero  e  la  nuora  o  il  genero.  Gib  intende  ilire  PAPrNiATxo 
nel  nostro  passo,  colle  parole :  Divortii  species,  eadeni  ratione,  diversa 
est.  Se  si  tien  conto  del  nesso  delle  parole  usate  dal  giareoonsnlto, 
si  vede   ch'egli  vuol  dire  qaesto.  Se  il  suocero  dona  qaalche  cosa 
alia  nuora,  o  al  genero,  per  il  caso,  ehe  il   matrimonio  del  figlio  o 
della  figlia  sia  sciolto  dal  diyobzio,  questa  ii)otesi  h  affatto  differente 
da  quella  che  il  suocero  doni   i)er  il  caso  oh'egli  stesso  VENaA  a 
MORTE.  Imperocch^  la  ragione  per  la  quale  la  donazione  non  avrebbe 
valore  in  questo  caso,  se  il  suocero  morisse  durante  la  vita  del  fi^Iio 
o  della  Aglia,  cessa  completamente  nel  primo  caso,  in  cui  la  dona- 
zione e  avvenuta  per  il  caso  di  divorzio.  Papiniano  s'e  espresso,  a 
dire  il  vero,  un  po' oscuramente,  ma  si  capisce  che  le  i)arole  eadem 
ratione  sono  da  lui  usate  nel  senso,  che  pu5  accadere,  che  la  ragione 
d'una  decisione  cessi  in  un   altro  caso   diverse,  il   quale,  verifican- 
dosi,  riehiamerebbe  I'applicazione  di  norme  giuridiche  affatto  difife- 
renti.  Ora  la  ragione  per  la  quale  non  valeva  la  donazione  del  sao- 
cero pel  caso  DELLA  PROPRIA  MORTE,  era  che  se  la  morte  avveniva 
durante  il  matrimonio,  non  x>er  questo  il  vincolo  coniugale  si  scio- 
glicTa.  Ma  siffatta  ragione  cessava  se  il  suocero  aveya  donato  per 
CAUSA  DI  DIVORZIO,  pcrche  col  divorzio  rimaneva  sciolto  il  matri- 
monio. E  pero  la  stessa  ragione,  per  la  quale  non  valeva  la  do- 
nazione nel  primo  caso,  rendeva  valida  la  donazione  nel  secondo 
caso,  apx>unto  x>erch^  qui  cessava  la  ragione  medesima  ^)  si)  ^), 


6)  Su  questo  panto  cfr.  Bpecialmente  Ant.  Faber,  De  error ibus  pragma ti- 
eorum  parte  11,  decad.  XLVI,  err.  1,  pag.  104  e  seg. 


g)  Quando  Pantioa  nnitlk  del  patrimonio  famigliare  oominoid  a  venir  meno,  e  sor- 
Bero  i  peoali,  la  regola  ohe  proibiva  le  donaKionl  a  favore  e  per  parte  deUe  persoae, 
ohe  erano  soggette  alia  patria  potest!^  d'uno  del  ooniagi,  non  potd  avere  applioazione 
ohe  in  parte.  Qaesta  regola  non  si  applioava  alle  donazloni  fatte  ool  peoolio  oa- 
Btrense  o  quasi  castrensef  ed  a  quelle  fatte  per  costituire  od  aumentare  detto  peoulio 
(/.  3  §  4,  D.  h.  t. ...  sed  si  (mater)  in  oastra  eunti  filio  dedit,  videtur  yalere,  quia  filio 
quaeritur,  et  est  oastrensis  peculii.  Qnare  et  si  filius,  vel  priyignos,  vel  qoivis  aUos 
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potoBtati  mariti  sabieotos  de  osbstrensi  suo  peoolio  donavit,  non  erit  irrita  donatio). 
Per  diritto  gilutinianeo  sarebbe  stato  logioo  d'mtrodnrre  nna  modifioazione  alia  regfola 
anoheia  altri  oasidi  quella  speoie,  e  ooe)  di&tti insegna  U  SAyiONY(5y#^.,iy,  p.  172, 
notAo  (ed.fr.)—  OCr.  Boxttbt,  op.  oit.,  pag.  9),  secondo  U  quale  la  donazione  ai  figli 
dl  fcwiigiia.  era  valida  ooU'esolasione  dell'asiifnitto  patemo,  oio^  la  donazione  diven- 
taTa  on  peeulium  advewtUnum  extraordinarium;  ma  nelle  Pandette  vennero  rioeyate 
in  ttitia  la  lon>  estenuone  le  maasime  del  diritto  antico.  Yedi  Akndts-Sera.fini, 
/\»Mf.,  §  4M,  nota  1.  —  Sghitpfbb,  Lafamiglia,  pagine  411  e  412. 

Secondo  il  oodftoe  patrio,  dal  quale  sono  pure  vietate  le  donazioni  tra  ooningi  (vedi 
la  nota  aegoente),  U  padre  ha  Tiuafratto  dei  beni  che  provengono  al  figlio  da  sno- 
ceasione,  donazione,  o  da  qoalanqne  altro  titdSo  Inorativo,  e  lo  oonserva  fino  a  che  il 
figlio  Bia  emancipato  od  abbia  raggionta  Teti  maggiore  (art.  228).  Potrebbe  nasoere 
la  qnestione  (a  qnanto  sappiamo  noft  trattata,  n5  aooennata  da  nessnno  sorittore),  se 
la  madie,  animaca  anche  dal  desiderio  di  proonrare  nn  yantaggio  indiretto  al  marito, 
poasa  &re  nna  donazione  al  figlio  tnttora  sottopoeto  alia  podestlk  del  padre  e  qnest^ni- 
timo  aTere  rngofnitto  dei  beni  donati  al  figlio. 

Se  la  moglie  yoUe  donare  al  marito  le  ooee  stesse  date  al  figlio,  del  quale  si  valse 
oome  iicTBona  interpoeta,  la  donazione  d  oertamente  nnlla.  BisQgna  dnnque  snpporre 
ohe  la  madre  rntendesae  reabnente  di  fkre  nna  donazione  al  figlio,  ma  all' intenzione 
di  donare  al  figlio  si  oonginngesee  in  lei  qnella  di  donare  al  marito  il  contennto  del- 
rnsnfmtto  spettante  al  padre  sni  beni  del  figlio  minore. 

Chi  ri  parte  dal  oonoetto  che  rnanfratto  legale,  spettante  al  padre  sni  beni  del  figlio, 
ha  £1  VQO  londamento  nella  patria  poteetik  e  ne  oostituisce  nn  mezzo  d^eseroizio,  di  gniaa 
dhe  sia  deatinato  a  servire  pinttosto  all'interesse  deUa  prole,  che  non  a  quelle  dei  genitori , 
son  pud  esitare  a  rispondere  affermativamente  a  queeta  qnestione.  Chi  inyeoe  si  laacia 
dominare  dall4dea,  che  rusufrutto  legale  sia  una  rimunerazione  aooordata  dalla  legge 
al  genitore  che  esercita  la  patria  potestik,  in  oontemplazione  delle  cure,  che  esso  spende 
per  l^edncazione  della  prole,  pitL  facilmente  si  risolverlk  per  la  negativa.  Se  dobbiamo 
espiimere  il  nostro  sentire,  cl  sembra  che  il  prime  concetto  sia  quello  a  cui  s'd  in- 
Ibnnato  il  patrio  iQgislatore,  e  che  corrisponde  alia  coscienza  giuridica  dei  tempi  noetri. 
E  qiiest'opinione  fn  giil  confortata  dal  Rioci  (Corso  teorioo-pratico  di  Diritto  Civile^ 
vol.  I,  pag.  231  e  seg.,  ed.  1886)  con  buoni  argomenti.  La  patria  potestH,  dice  il  Rioci, 
h  nn  potere  che  si  esercita  esclusivamente  in  vantaggio  ed  a  benefido  deUa  prole, 
nofn  giA  nell'interesse  dei  genitori.  L^usufrutto  legale,  tutti  quanti  ne  conyengono,  ha 
il  sno  fondamento  nel  diritto  di  patria  x)otest^,  perchd  spetta  esclusiyamente  a  quello 
tra  i  genitori,  ohe  esercita  coeiflfatto  diritto.  L'usufrutto  legale  non  pud  dunque  de- 
generare  dalla  sua  origine,  ohe  d  la  patria  potest^.  Ora  se  queeta  s^esercita  nell'in- 
tcioooo  dei  figli,  Tusufrutto  legale  che  da  essa  deriya,  non  pud  aye^  altro  obiettiyo 
tranne  l^interesee  della  prole  stessa,  e  non  quello  dei  genitori. 

Incliniamo  pertanto  a  credere,  ohe  la  moglie  possa,  secondo  il  nostro  codice,  donare 
yalidamente  al  figlio  costituito  nella  potestik  del  padre,  e  che  rusufrutto  dei  beni  do- 
nati spetti  a  quest'ultimo.  Poco  importa  se  nella  moglie  all'intenzione  di  donare  real- 
mente  al  figlio,  sia  congiunto  l*animo  di  fare  una  donazione  indiretta  al  marito  e  di 
elndere  la  legge.  NeUa  realtik  delle  cose,  il  patrimonio  del  marito  non  rimane  aumen- 
tato  in  cons^uenza  dell'atto  poato  in  essere  dalla  moglie,  e  ropinione  di  questa  deye 
oedere  di  fronte  alia  yeritll.  Qui  si  pud  riohiamare  il  principio:  plus  valet,  quod  t/» 
veritate  est,  quam  quod  in  opinione  (§11  Inst,  de  leffnt.,  2,  20). 

A)  della  pagina  preeedente.  —  Al  diritto  che  il  nostro  Autore  ohiama  antico  (an- 
teriore  al  Senatoconsulto  decretato  sotto  Antonino  Oabaoalla  nell^anno  206)  si  ay- 
▼icina  11  oodioe  patrio  coU'art.  1054 :  n  I  coniugi  non  possono,  durante  il  matrimonio, 
farsi  I'nno  all^altio  alcuna  liberality,  salyo  ne^^  atti  di  ultima  yolont^  nelle  forme  e 
secondo  le  regole  stabilite  per  tali  atti  »•  Due  sono  le  ragioni,  che  hanno  indotto  U 
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nofltvo  legiBlatore  a  porre  qvosto  severo  preoetto,  e  le  troviamo  aooennate  nella  relazione 
PiaANBLLi :  a  £)  vietata  ogni  donazione  tra  ooningt  darante  il  matrimonio ,  qnantan- 
que  possano  rioeveie  reoiprooamente  per  testamento.  II  ]>erioolo  della  sedcuEioiie  a 
della  violenza  e  qaello  delia  frode  riguardo  ai  teni  h  tale,  ohe  la  legge  deye  ponri  nn 
oetacolo  assoluto  d. 

Qnanto  alle  Uberalitlk  per  teetamentOf  anohe  il  patrio  legislatore  Baggiamente  ri- 
teane,  esser  qui  men  grave  il  perioolo  della  sedozione  e  deUa  violenza,  e  per  la  se- 
riet4  dell^atto  della  persona,  che  gik  presente  proesimo  il  suo  fine,  e  per  la  fiiooIt&  oli'easa 
ha  di  revooare  la  fiatta  liberality.  Inoltre  il  testatore,  a  differenza  del  donante,  non 
si  spoglia  di  oid  che  ha  e  pnd  ritenere,  ma  designa  le  persone  che  dovranno  raooo- 
gliere  i  suoi  beni,  qnand'egli  non  potrll  piii  godeme  per  la  legge  inesorabile  di  ha- 
tnra.  ^  appnnto  per  qneste  oonsiderazioni  che  il  minore  sebbene  emanoipato  non  pno 
donare  (art.  1052),  mentre  pad  testare  se  ha  oompinta  Vet^  di  diciotto  anni,  anche 
non  essendo  emancipate  (art.  783).  —  Yedi  Ricci,  op.  cit.,  vol.  lY,  pagine  415  e  416. 
-^  Neppnre  grinteressi  dei  creditori  oorron  perioolo  d^essere  ptegiadicati  dalle  dispo- 
sizioni  d'ultima  volontfl,  perohd  Tereditil  del  disponente  passa  nei  snccessori  carioa 
dei  pesi  che  gravavano  snl  patrimonio  di  Ini,  e  qnanto  all^interesse  degU  eredi  leg^t- 
timi  e  neoessari,  essi  sono  tntelati  dalle  stesse  disposizioni,  che  govemano  gli  atti  di 
ultima  volontik,  alle  quail  il  noetro  articolo  si  riohiama. 

Sol  divieto  posto  dall'arb.  1054  si  pud  affaociare  un  dubbio,  che  non  troviamo  ac- 
oennato  presso  alcun  autore.  £l  esse  applicabile  ai  doni  manuaU? 

Di  fronte  alia  disposizione  dell'art.  1054  comprensiva  ogni  e  qualunque  liberality, 
oi  sembra  non  potersi  dubitare  che  quelle  limitazioni,  che  sono  ammesee  oomnne- 
mente  dalla  dottrina  e  daUa  giurisprudenza  patria,  quanto  ai  doni  manuali,  liberan- 
doli,  per  ese.^pio,  dalla  necessity  dell'atto  pubblioo,  non  possano  essere  estese  al  di- 
vieto delle  donazioni  tra  coniugi,  almeno  quando  i  doni,  pur  essendo  manuali  nel  senao 
determinate  dalla  giurisprudenza  stessa,  e  ciod  tali  che  siano  giustificati  dall*UBO,  il 
quale  li  mantiene  entro  limiti  disoreti  stabiliti  sempre  in  proporzione  delle  faoolta 
del  donante  (Yedi,  per  esempio,  Cass.  Pal.  26  luglio  1869,  Annali,  Y,  1,  317),  non  siano 
assolutamente  insignifioanti.  Yero  h  che  i  doni  manual!  sono  piuttosto  semplioi  regali 
a  testimonianza  d^afietto  e  di  riconoscenza  di  quelle  che  vere  e  proprie  donazioni,  ma 
il  noetro  legislatore  ha  usata  appunto  la  voce  liberalith  e  non  quella  di  donazume. 
D'altronde  h  note  che  persino  il  soddisfacimento  d^una  obbligazione  di  coscienza  nom 
d  inoompatibile  con  la  liberality,  anzi  la  pitL  parte  delle  liberality,  nota  giustamente 
il  GiOBGi  (Teoria  deUe  ohhligazioni  nel  diritto  fnodemo  italiano^  I,  pag.  45),  non  sono 
altro  che  soddia&cimento  d*obbligazioni  di  coscienza  (Yedi  art.  1051)  <  II  noetro  legis- 
latore trovatosi  di  fronte  a  due  oppoete  oonsiderazioni,  quella  seoondo  la  quale  ap- 
pare  giusto  e  conveniente,  che  si  possa  favorire  pitl  di  ogni  altra,  la  persona,  ohe  oi 
h  unita  coi  legami  pitl  dolci  e  pitl  pun  e  che  divide  con  noi  i  dolori  ed  i  piaoeri  delta 
vita,  e  Taltra  da  cui  nasoe  il  timore,  che  I'intimit^  deU'unione,  Fafifetto  ohe  I'uno 
spoeo  nutre  per  Taltro,  la  superioritik  morale  e  materiale,  che  generalmente  il  marito 
ha  Bulla  moglie,  e  dalFaltra  parte,  Tarte  della  seduzione  neUa  quale  la  donna  fu  sempre 
maestra,  possano  indurre  i  coniugi  a  liberalitSl  non  bene  calcolate,  nd  oon  plena  spon- 
taneitlk  volute,  fu  piuttosto  soUecito  d'evitare  quest 'ultimo  jierioolo.  In  oio  il  patrio 
legislatore  si  lascid  guidare  da  quelle  stesse  oonsiderazioni,  che  lo  portaiono  a  proibire 
assolutamente,  che  dope  la  oelebrazione  del  matrimonio,  potessero  oangiarsi  le  con- 
venzioni  matrimoniali,  e  la  dote  potesse  essere  costituita  o  aumentata  dai  oaniugi,  du- 
rante il  matrimonio  (artiooli  1385,  1391.  Cfr.  art.  1398).  Anohe  in  Franoia  la  dottrina 
e  la  giurisprudenza  sono  ooncordi  nel  ritenere,  che  i  doni  manuali  sono  validi  senza 
Tosservanza  deUe  forme  preBoritte  dalla  legge  per  le  donazioni  (vedi  Laubbnt,  Droit 
eivil  fran^aity  XII,  pag.  343),  ma  sono  pure  ooncordi  nell*ammettere,  ohe  ai  doni  ma- 
nuali devono  applicarsi  le  regole,  le  quali  govemano  la  capacity  di  disporre  e  di  ri- 
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oereie  a  titolo  gratoito  (Yedi  Laubent,  op.  oit.,  XII,  pag.  374.  —  Gbbnieb,  TraiU 
des  tUmaticiu  et  de*  testamenU,  1849,  t.  II,  pag.  191),  e  quanto  ai  doni  mannaU  tra 
oonixigi,  la  giorispradenza  franoeee  ne  rioonoeoe  la  validitlk,  ma  li  diohiara  ravooabili 
al  pari  di  ogni  altra  donazione  intenrennta  fra  qneste  persone  (Bordeaux,  4  mano  1835. 
Daixoe,  n."*  1602,  l.**,  TOO.  dUpontUmit,  Cfr.  Laubent,  XII,  pag.  373;  XV,  pag.  363). 

Non  vairebbe  I'obiettare  oho  i  doni  mannali  eono  taltneiite  esigoi,  ohe  non  poesono 
dizBi  neppore  yere  liberalita.  —  La  verita  h  ohe  nn  dono  manuale  pno  oomprendere 
(specie  oggigiorno  per  U  grande  svilappo  della  propriety  mobiliare)  beni  di  nn  valore 
molto  rilevante.  D-altronde  se  si  pone  tntta  Timportanza  snl  yalore  della  ooea  donata, 
non  si  oomprende  peroh^  debba  eesere  proibito  al  ooniuge  riookisaimo,  di  donare  al- 
Falcro  nn  oampioello  del  valore  di  dne  o  tremila  lire,  e  gli  sia  permesfio  di  donare  nn 
titolo  al  portatore  d'on  valore  dieoi  volte  maggiore.  II  dono  maniiiale  rifogge  daUe/orvie 
preaoritte  dalla  legge  per  le  donarioni.  Di  qni  Tesenzione  di  qnei  doni  dalle  forme  me- 
deeime.  Ma  qnando  si  tratta  deUa  capacity  di  disporre  e  di  rioevere  a  titolo  gratnito, 
oi  seanbra  errato  Targomentare  daIl*esenzione  del  doni  mannali  dalle  forme  volute 
dalla  legge  per  le  donazioni,  alFesolnsione  dei  doni  stessi  dalle  regole,  ohe  govemano 
quella  oapaciU^.  Per  moetrare  qnanto  sarebbe  periooloea  quest ^argomentazione,  rioor- 
diamo,  ohe  si  ammette  da  molti  autorevoli  sorittori,  ohe  le  donazioni  di  ooee  mobiU 
si  perfezionino  colla  sola  tradizione,  qwdunque  ne  Ha  il  valore  (vedi  la  nota  del- 
raw.  PlociKlNi  nella  CHurUpr,,  XI,  246,  e  il  Db  Filippis  nel  FilangieH,  1880,  2,  245), 
percbd  l*art.  1056  oonoemerebbe  solamente  le  donazioni  di  ooee,  U  oui  dominio  non 
pnd  trasferirsi  ooUa  sempUoe  tradizione  (ooee  immobili,  orediti,  azioni),  e  non  avrebbe 
Yolnto  vietare  la  fEtooltIk  di  trasferire  la  proprieta  delle  ooee  mobili  mediante  la  tra- 
diadono,  faooltik  ohe  viene  dal  diritto  di  natura,  e  non  dal  diritto  pontiw. 

SoUa  bontik  dell'opinione  da  noi  professata,  potrebbe  far  nasoere  un  dubbio  Tesolu- 
eione  generalmente  ammeesa  dei  doni  mannali,  oonsentiti  dall^uso  o  da  inveterate 
OQDsnetndini,  dal  divieto  stabilito  nell'art.  134.  In  questo  Benso  si  h  espressa  la  Ck>m- 
missiooa  legislativa  (Yedi  il  verbale  della  seduta  26  aprile  1865.  —  RaoeoUa  di  latori 
preparatorii,  vol.  Y,  pag.  95.  —  Ofr.  Rioci,  op.  oit.,  vol.  I,  pag.  9).  Ckm  quest 'esoln- 
sione,  non  si  esentano  sempHoemente  i  doni  mannali  dall'oeservanza  delle  forme  pre- 
eoritfee  dalla  legge  per  le  donazioni,  ma  siwero  da  una  delle  regole  ohe  govemano  la 
capaoitik  di  disporre  a  titolo  gratuito.  Ma  se  la  Gommissione  legislativa  oredd  bene  di 
esdndere  i  doni  mannali,  dal  divieto  di  donare  oontenuto  nell'art.  134,  non  h  qnesta  una 
ragione  per  ritenere,  ohe  anohe  quanto  al  divieto  stabilito  dall'art.  1054  debbasi  adot- 
taie  ^roal^  temperamento.  Qvk  notammo  ohe  in  quest^artioolo  il  nostro  legislatore  fn 
BoUeoito  d'usare  la  voce  HberaUtH,  anziohd  donazione,  ed  i  verbali  delle  sedute  deUa 
Commiaeione  legislativa  taooiono  qnanto  ai  doni  manual!  in  relazione  all^artioolo  stesso. 
Bd  invero  nel  oaso  dell'art.  134,  11  nostro  legislatore  non  i>oteva  dar  faooltik  al  marlto 
di  impedire  o  revooare  quel  modiei  doni,  ohe  la  moglie  avesse  oreduto  oonveniente  di 
fare,  senza  nrtare  oontro  old  ohe  oostituisoe  il  fondamento  e  lo  soopo  dell'istituto  del- 
rautorizzazione  maritale.  L^eseroizio  di  tale  faooltSk  per  parte  del  marito,  avrebbe 
inoltre  giavemente  offesa  la  dignitik  deUa  moglie,  ed  arreoata  a  quest^ultima  non  pio- 
oola  nmiliazione,  sia  in  oonfronto  di  ohi  aveva  rioevuti  i  doni,  sia  in  oonfronto  di 
quelle  i^ersone,  ohe  ne  erano  oonsapevoli  ed  alle  quali,  cam'h  bostume,  la  persona  gra- 
tificata  aveva  oomunioata  la  notizla  del  dono  rioevuto.  Se  la  donna  maritata  ha  bi- 
sogno  in  certi  oasi  di  riportare  Passenao  del  marito,  old  fu  stabilito  in  omaggio  al- 
I'autoritik  del  capo  della  famiglia,  la  quale  h  una  piooola  sooiet^,  ohe  deve  avere  leggi 
pioprie  ed  essere  govemata  da  una  sola  volont^.  Gli  atti  pei  quali  alia  moglie  d  ne- 
oewario  il  oonsenso  del  marito,  sono  quelli  ohe  di  per  «d  ttem  potrebbero  oompromet- 
tere  giavemente  grinteressi  della  &miglia,  e  oerto  in  questo  numero  non  possono  diisi 
compxesi  i  semplioi  ^ni  mannali.  NeUa  donna  maritata  la  legge  suppone  quel  senno 
e  qiieU'esperienza  neoessaxl  per  avere  la  oapaciti  di  oompiere  gli  atti  pitl  important! 
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della  vita  civile.  Nella  moglie,  ohe  fa  una  UbeialilA  ad  un  teno,  11  I^slatore  non 
tome  qnella  manoanza  di  libera  volontlk  e  di  piena  spontaneity,  che  ha  ragione  di 
tenMire  nel  ocmlnge  alloiqaando  qneeti  dona  alKaltro  ooninge. 

Saxebbe  oerto  soonveniente  I'ammeitore  il  nonince  a  lipttoie  dall'altio  nn  dono  per 
qnmnto  di  tenne  valoie,  e  non  d,  h  yeio,  spettaoolo  bello,  quelle  di  vedere  nn  ooning^ 
ripetoie  dall'altoo  aenia  gimta  vagione,  la  oosa  donata,  la  quale,  benchd  di  ▼alore  ri- 
levanto  e  tale  da  lappreeentave  nn  pezzo  di  patrimonio  del  donante,  non  eoceda  qnei 
limiti,  che  daUe  oonsnetndini  noetre  sono  post!  alle  liberalitlk,  perohd  qnesto  possano 
dirsi  doni  mannali.  Ka  il  noetro  legislatore  si  d  lasciato  gnidare  da  altre  oonsidera- 
sioni  per  awiBntaia  non  meno  gioste.  0  c'inganniamo,  o  egli  ba  liflettnto,  che  i  doni 
mannali  si  ripetono  in  oerto  rioorrenze,  si  snooedono  seoondo  gli  osi  con  nna  oerta 
freqnenza.  Quel  dono  ohe  di  per  sd  stesso  oonsiderato  h  modioo,  pnd  diventare  eooes- 
sivo  se  oon  nn  altro  si  oongiunge.  Anzi  Tesperienza  quotidiana  insegna  che  in  oerte 
famiglie  posto  in  elevata  posizlone  sociale,  non  rara  cansa  di  rovina  sono  i  freqnentl 
ed  ingenti  doni,  ohe  nn  oonioge  fa  all^altro  e  ohe  pore  apparentemente  hanno  11  oa- 
xattore  di  doni  mannali. 

Yero  d  ohe  i  doni,  perohd  abbiano  la  qnalitll  dl  mannali,  devono  eesere  sempre  pro- 
{Kxraionati  alle  faooltik  del  donanto,  ma  si  snpponga  nn  oonioge  ricchissimo  che  si  sia 
spogliato  dVna  parte  oonsiderevole  del  proprio  patrimonio  con  tanto  singole  liberalitii, 
ohe  ayevano  il  oarattetd  dl  doni  mannali,  ed  abbia  nel  oorso  di  pareochi  anni  arrio- 
ohito  l*altro  ooninge,  ohe  povero  s'era  nnito  oon  Inl  in  matrimonio.  Se  in  segnito  il 
bnono  e  generoso  ooninge  impoyerisce  per  disgrazie  sopravvenntogli,  non  deye  eesere 
ammesso  a  ripetere  in  tntto  o  in  parte  le  cose  donate  all*altro  ooninge?  Ck>l  pretesto 
ohe  si  tratta  di  tante  singole  liberalitik  modiohe,  pno  negarsi  al  ooninge  il  diritto  di 
ripetere  le  cose  donate,  ohe  pnre  sommate  insieme  rappresentano  nn  capitale  oonsi- 
dereyole?  In  qnesto  oaso,  se  non  pnd  dirsi  ohe  11  ooninge  si  sia  impoyerito  per  oon- 
segnenza  diretto  della  donazlone,  h  per6  yero  ohe  Taltro  ooninge  S'd  arricchito  a  spese 
del  i>atrimonio  di  lui,  e  la  povertlk  di  quest^nltimo  pn6  anzl  considerarsi  come  indi- 
retta  oons^fnenza  deUe  &tte  donazioni.  Nel  rapport!  del  ooningi  fra  loro,  11  noetro 
leglslatore  yolle  soprattntto  Impedlre,  che  11  rimpianto  ohe  generalmente  tien  dietro 
alle  inoonsnlto  liberality,  tnrbasse  Tarmonia,  la  qoale  deye  regnal  fra  1  ooningi,  ma 
anohe  a  ginsto,  modiohe  liberality  pno  snooedere  11  pentlmento.  II  ooninge  oadnto  in 
royina  non  pno  non  rlmpiangere  amaramento  1  doni  fiitti.  e  non  pensare,  ohe  oye  pos- 
sedesse  le  cose  donate,  la  sua  oondlzlone  economica  sarebbe  anoora  prospera,  nh  egli 
ayrebbe  la  mortlficazione  dl  doyer  rloorrere  per  gli  alimenti  all^altro  ooninge  arrio- 
ohito  a  8]peae  sne.  Anohe  se  s'immaginano  due  ooningi  bnonl,  ohe  abbiano  piena  oo- 
solenza  del  loro  reciprocl  doyeri,  non  pnd  non  nasoere  in  qnesto  ed  in  simili  oasi,  nn 
po^  d'imbarazzo  nei  loro  rapportl.  La  natnra  nmana  h  tale  ohe  pliL  faoilmente  ci  sen- 
tiamo  disposti  a  non  lagnarol  dell^eseroizio  che  altrl  faooia  in  nostro  oonfronto  d^nn 
sno  diritto,  di  qnello  ohe  aooettiamo  senza  mortlficazione  e  mal  animo,  old  ohe  oi  yien 
dato  per  semplice  obbligazione  di  coscienza,  e  rappresenta  nna  parte  dei  beni,  del 
qnali  deploriamo  di  esserol  spogliati. 

Gi  resta  da  ossenrare,  che  sicoome  11  matrimonio,  benohd  affetto  da  yizio,  ohe  sia 
cansa  di  nnlllt4,  prodnce  1  snol  effettl  finohd  la  nullity  non  h  dlohlarata,  e  d'altra 
parte  i  rapportl  fra  le  persone  11  oni  matrimonio  h  affetto  da  qnel  yizio,  presentano 
gli  stessi  periooli,  a  preyenire  1  qnali,  11  leglslatore  nostro,  pose  11  dlWeto  assolnto 
delle  donazioni  tra  ooningi,  oosi  rincapacitsk  d*nn  ooninge  a  rloeyere  dall^altro  per 
cansa  dl  donazlone,  snssiste  anche  in  qnesto  oaso  finohd  la  nnllita  del  matrimonio  non 
sia  stata  dlohlarata  (Vedi  Ricci,  op.  cit.,  IV,  pag.  417). 
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Difitto  nuovo  in  viriii  del  senatoconsulio  deeretato  sotto  Settimio  Seyebo 

ed  Antonino  Oabaoalla.  L.  32  D.  h.  t. 

Abbiamo  cosl  terminato  d'esporre  la  condizione  ^aridica  delle  do- 
nazioni  tra'coningi  secondo  il  diritto  antico.  Le  quali,  nonostante 
che  la  seTeritil  dell'antico  diritto  sia  stata  fln  da  prinoipio  per  di- 
verse guise  temperata  tanto  dall' interpretazione  dei  gioreconsalti 
romani,  qnanto  dalle  coBtitazioni  imperiali,  erano  pur  sempre  proi- 
bite  per  regola,  e  nuUe  ipso  iure,  di  maniera  che  non  acquistavano 
validity  neppure  se  11  donante  moriva  senza  averle  revocate.  Perchfe 
il  donatario  potesse  conservare  le  cose  donategii  durante  il  matri- 
monio,  bisoguava  che  gli  fossero  specialmente  legate  ^).  In  qnesto 
case  la  donazione  valeva  come  un  legato. 

Se  non  che  questo  divieto  del  diritto  antico  venne  revocato  sotto 
gl'imperatori  Settimio  Seyebo  ed  ^Vntonino  Gabagalla  sac  figlio^ 
e  precisamente  nelPanno  959  di  Boma  ^)  (206  p.  G.  n.),  nel  quale 
erano  consoli  Fulvio  Bmiliano  e  Nuimmio  Albino,  fu  ordinate  da 
un  senatoconsulto  sulFOrazione  delP  imperatore  Antonino,  che  fos- 
sero SI  permesse  le  donazioni  tra'coningi,  ma  in  modo  che  acqui- 
stassero  validity  x>^rfetta  soltanto  alia  morte  del  donante,  se  questi 
premoriva  al  donatario  senza  aver  revocata  la  fatta  donazione  ®).  I 
I^assi  delle  Eonti  che  si  riferiscono  a  questo  punto  sono: 


7)  L.  109  D.  de  leg.  I.  —  Gentilis,  lib.  Ill  cap.  2. 

8)  Vedi  Th.  Jans,  ab  Almelovbkn,  Fasior.  rom.  con»ular,,  lib.  I  pagine  145, 
188  e  193.  —  Secondo  Pietro  Rklando,  Fast,  consul.,  pag.  109,  nelPanno  958. 
Ma  coH'Alheloyeen  concorda  Onofrio  Panvinio,  CammenUir.  a4  lib.  II  Fa- 
iftar.,  pag.  130,  il  quale  riporta  molte  iscrizioni  a  conferma  della  sua  opinione. 

9)  Ger.  NOODT,  Comm,  ad  Dig,  h.  t.,  princ.  (Oper,  tomo  II  pag.  509)  dice 
erroneamente,  che  POrazione  delPimperatore  Antonino  Caracalla  conferm6, 
modiflcandolo,  il  divieto  del  diritto  antico.  Non  meno  erroneamcnte  Jo.  Aug. 
Bach,  Histar.  mrisprud.  romanae^  lib.  Ill  eap.  II  sect.  II  §  15  pag.  451,  edit. 
Stochmann.,  chiama  il  senatoconsulto  deeretato  snlla  proposta  di  Caracalla 
Senatugeonsulium  de  prohibendia  doJiationffms  inter  virum  et  uxorem,mejitre  qaesto 
senatoconsulto  h  chiamato  a  chiare  note  da  Ulpiano  Oratio  de  conjirmandis 
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L.  32  pr.  D.  h.  t. :  ULPIA.NUS  ^^)  libro  XXXIII  ad  SaUnum.  a  Cum 
hie  statas  esset  donationam  inter  yirum  et  nxorem,  qaem  anteare- 
tnlimaSy  Imperator  noster  Antoninus  Angostas,  ante  exeessam  ^i) 
Divi  Sevebi  patris  sni,  oratione  in  Senatu  habita,  anctor  fuit  So- 
natui  censendi,  Fulvio  '*)  Abmiliano,  et  Ntt301io  Albino  Oonsu- 
libos,  nt  aliqnid  laxaret  ex  inns  rigore.  §  1:  Oratio  autem  Impera- 
toris  nostri  de  confinnandis  danationibus  non  solum  ad  ea  pertinet, 
quae  nomine  axons  a  Tiro  comparata  sunt,  sed  ad  omnes  donatio- 
nes  inter  virum  et  uxorem  factas :  ut  et  ipso  iure  res  fiant  eios,  cni 
donatae  sunt,  et  obligatio  sit  civilis:  et  de  Faloidia,  ubi  possit  lo- 
cum habere,  tractandum  sit:  cui  locum  ita  fore  opinor,  quasi  testa- 
mento  sit  conflrmatum,  quod  donatum  est »  ^^), 

§  2  Ait  Oratio:  «  Fas  esse,  etjm  quidem,  qui  donayit,  poenttere: 

HEBEDEM  VEBO  BBIPEBE  POBSITAN  ADVEBSUS    YOLUNTATEM  SUPBE- 
MAM  EIUS,  QUI  DONAVEBIT,  DUBUM  ET  AVABUM  ESSE  )). 

§  3 :  ft  Pomitentiam  accipere  debemus  supbemam.  Proinde  si  uxori 
donavit,  deinde  eum  poenituit,  mox  desiit  poenitere,  dicendum  est, 
donationem  valere,  ut  supremum  eius  spectemus  indicium  ^*).  Que- 
madmodum  circa  fldeicommissa  solemus,  vel  in  legatis,  cum  de  doli 
exceptione  opposita  tractamus  ^^),  ut  sit  ambulatoria  voluntas  eius 
usque  ad  mtas  suyre^num  exiium  ». 


donalionibus.  Benchd  quest'erroresia  gi^  state  ceDsurato  da  Franc.  Car.  Con- 
RADi,  Parergor.,  lib.  II  cap.  5  §  9  pag.  292,  tuttavia  lo  troviamo  ripetuto 
da  Jo.  Ortw.  Westenberg,  Princip,  tur,  civ.  sec,  ord.  Pand.,  h.  t.  §§  2  e  3.  — 
Jo.  Chr.  Fr.  Meister^  Jur.  ram.  privaU,  vol.  I  §  691.  —  Hopacker,  Princ. 
fur.  civ.,  torn.  I  §§  466  e  467,  e  da  molti  trattatisti  moclerni. 

10)  II  Codice  d'Erlanga  legge  qui  erroneamente  Papinianus. 

11)  La  voce  excessus  significa  qui  mars.  £  degno  di  nota  il  fatto,  che  i  giu- 
reoonsolti  romani  non  usano  mai  la  parola  mars  parlando  d'imperatori,  ma 
preferiscono  sempre  delle  frasi  ohe  accennino  all'apoteosi.  Per  esempio,  inter 
homines  esse  desOt,  o  db  hotninibus  ei-eptus  est.  Yedi  LL.  56,  57  D.  de  legat,  II. 

12)  Cod.  d'Erl.  Flavio.  Vedi  per6  Almeloyeen,  loc.  cit. 

13)  Oltre  il  Qentilis,  lib.  Ill  ed  il  de  Betes,  op.  cit.  cap.  Vlllt  cfr-  sn 
questo  punto  specialmente  Zach.  Richter,  Diss,  de  araiione  Antanini  de  do- 
natianibus  inter  virum  et  uxorem  confirmandis,  Lipsiae  1759. 

1^)  Qui  pu6  servire  d'illnstrazione  la  Ij.4D.de adim.  vel  transferend.  legat., 
34  4,  che  h  tolta  dal  medesimo  libro  XXXIII  ad  Sabinum  d'ULPiANO. 
15)  Vedi  la  L.  3  §  11  D.  de  adim.  vel  transfer,  legat.,  34  4. 
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§  4:  a  Sed  ubi  semel  donatorem  poenitnit,  etiam  heredi  revocandi 
potestatem  tribmmns,  si  appareat  defanctum  evidenter  revocasse  to- 
Inntatem.  Quod  si  in  obscnro  sit,  procliyior  esse  debet  iadex  ad 
comprobandam  donationem  ». 

§  14 :  a  Oratio,  si  ante  mors  contigerit  ei,  cui  donatnm  est,  nnl- 
lins  momenti  donationem  esse  Tolnit:  —  ait  enim  Oratio,  si  pbiob 

TITA  DBCESSEBIT,  QUI  DONATUM  AGGEPIT  ». 

§  23 :  a  Sive  aatem  res  fait,  qnae  donata  est,  sive  obligatio  re- 
miBsa:  xx>^i^^  ^^^h  donationem  effectnm  habituram:  ntputa  uxori 
aooeptnm  talit  donationis  cansa,  qnod  debeat:  potest  dici,  pendere 
aoceptilationem,  non  ipsam,  sed  affectum  eins.  Et  generaliter,  uni- 
Tersae  donationes,  quas  impediri  diximns,  ex  Oratione  valebant  s>. 

Qnesto  frammento  e  oertamente  il  piil  completo  fra  qnelli  che  i 
oompilatori  delle  Pandette  ci  hanno  conservato  sull'Orazione  dell'im- 
peratore  At^xonino,  e  possiamo  ancora  con  sicurezza  ritenere,  che 
nessono  dei  ginreconsnlti  romani  contemporanei  di  Cabagalla  fece 
sn  qnesto  argomento  nn  commento  cosi  esteso  come  quello  di  Ul- 
PIANO,  dal  cni  libro  XXXIII  ad  8<ibinum  h  tolto  il  nostro  frammento. 
Spur  certo che nessnn  ginreconsnlto  romano  spiegd  il  diritto  antico 
in  modo  cosi  completo  come  fn  fatto  da  Ulpiano  nel  libro  XXXII  a4 
Sabinum,  al  quale  egli  qui  appunto  si  richiama.  Se  non  che  POra- 
zione  dell'imperatore  Antonino  non  h  x>ervenuta  fino  a  noi  nella  sna 
interezza,  ma  soltanto  in  alcnni  frammenti,  che  ci  sono  stati  con- 
servati  da  Ulpiano  nei  Gommentari  ad  Sabinum.  £  certo  che  I'im- 
peratore  Antonino  qui  nominato  non  h  altri  che  Cabagalla,  o  An- 
tonino BA£SIAN0,  il  figlio  e  successore  al  trono  dell'imperatore 
Settdoo  Sevebo.  Infatti  Ulpiano  lo  chiama  Imperator  nosier,  e 
dice  che  Antonino  teune  quest-Orazioue  nel  Senato  gi^  prima  che 
morisse  Timperatore  Settdiio  Sevebo,  al  quale  il  giureconsulto  d^ 
qui  I'appellatiyo  di  Divus.  Ulpiano  fu  seriniorttm  magister  sotto  que- 
st'imperatore,  e  sotto  Oabagalla  scrisse  i  suoi  Gommentari  i^).  Si 
noti  pero  che  Antonino  Bassiano   non  si  trova  mai  chiamato  Ga- 


16)  Vedi  Jo.  Bertbandi  e  Guil.  Grotii,  Vita  Ulpiani  in  Ant.  Schultingh 
jurhprud.  vet.  anUjvst,  pag.  543  e  seg.  —  e  Huoo,  Manwale  di  storia  del  dir, 
rom.  fino  a  Qiustiniano,  pag.  650  e  seg.  deH'ottava  edizione. 

OlOcv,  Comm.  Pandette,  ->  Lib.  XXIV.  14 
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liAOALLA  dai  giuristi,  e  queato  non  era  del  resto  che  on  sopran 
nome  ^^). 

Dal  fatto  che  ULPiAJfO  dd,  qui  I'appellativo  di  Divua  all'impera- 
tore  Seyero,  si  dedace  che  quest'ultimo  non  era  pin  in  vita  al  tempo 
in  cai  il  gioreconsalto  scriyeva  i  suoi  libri  ad  SoMnum,  imperocche 
soltanto  gli  imperatori  defunti  erano  chiamati  divi  ^^).  Siccome  I'im- 
peratore  Settimio  Sevebo  imperava  insieme  col  figlio  Antonino 
Bassiano  ^%  e  qaest'aitimo,  come  racconta  Ulpiai^o,  tenne  in  Se- 
nate I'Orazione  di  cai  parliamo  yivente  ancora  il  padre,  cosi  si  spiega 
perchfe  quest'Orazione  sia  attribuita  anche  all'imperatore  Sevebo  ^). 
Anzi  allorqaando  Pimperatore  Antonino  dice  nella  legge  3  G.  h.  t., 
parlando  d'una  donntio  maneipiorum,  che  una  moglie  aveva  fatta  al 
marito  Epitteto  e  non  revocata  prima  di  morire,  che  questa  dona- 
zione  h  confermata  ex  mea  et  ex  Divi  Sis,\kri  patris  fnei  oan^tutkme, 
a  nessun'altra  costituzione  egli  intende  per  certo  accennare,  se  non 
alPOrazione  che  Ulpjano  attribuisce  al  suo  imperatore  Antonino. 
Imperocche  se  non  di  rado  una  norma  giuridica  introdotta  da  due 
differenti  imperatori  come  associati  all'impero,  h  attribuita  dai  gia- 
reconsulti  romani  ad  uno  solo  di  essi  ^^),  non  deve  far  meraviglia 
che  i  senatoconsulti  decretati  in  seguito  all'Orazione  d'un  imperatore 
siano  chiamati  consiitutiones  Frincipum  ^),  tanto  piti  se  si  considera 


17)  Propriamente  Caracallus.  Vedi  Ael.  Spartianus  in  Severe  Imp.,  cap.  21 
in  fin.  e  Antonino  Caraoallo,  cap.  9.  In  quest'ultimo  passo  si  legge:  a  Ipso 
Caracalli  noinen  accepit  a  vestimento,  quod  populo  dederat,  demisso  usque 
ad  talcs:  quod  ante  non  fuerat  ».  Vedi  anche  Hugo,  Traitaio  cit.,  pag.  527 
num.  25  c  seg. 

18)  Vedi  Herodianus,  IV,  2. 

1®)  Vedi  Ael.  Spartianus  in  Severe  Imp.,  cap.  14  et  in  Antonino  Oara- 
callo,  cap.  11. 

^)  L.  23  D.  h.  t.  e  L.  10  C.  eodem.  Nella  prima  di  queste  leggi  lo  stesso 
Ulpiano,  nella  seconda  Pimperatore  Gordiano  parlano  d'una  Oratio  diyi 
Severi.  Anche  PHugo  nel  sue  Trattate  di  ateria  del  dir.  rem.,  pag.  579,  attri- 
buisce alPOrazione  di  Settimio  Severo  il   SO.  sulle    donazioni  tra'coniugi. 

21)  Ne  porta  molti  esempi  Ge.  D'Arnaud,  Variar.  cenjecturar.  iur.  civ.  lib.  II 
cap.  17  pag.  326. 

88)  Vedi  Jo.  Ortw.  Westenberg,  Divus  Marcus,  diss,  II  cap.  II  §  21.  — 
BicuTER,  Dies.  cit.  §  10  —  e  Jo.  Aug.  Bacuii,  Hiaior.  iuriaprud,  rom,,  lib.  Ill 
cap.  II  sect.  II  §  17. 
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che  i  senatooonsnlti  erano  spesso  resi  pnbblici  dagli  imperatori  me- 
diante  editti »). 

Qaanto  al  contennto  del  naoTO  diritto  introdotto  dall'Orazione  del- 
llmperatore  Antonino,  secondo  qnesto  diritto  le  donazioni  tra'co- 
niagi  non  doTevano  esser  piti  proibite,  ma  valere  come  disposizioni 
di  ultima  Tolontii.  Per  conseguenza  il  donante  poteva  revocarle  fin- 
ch6  TiTeTa,  ma  qnesta  facolti^  non  spettava  ai  saoi  eredi.  £  j}erb  se 
il  donante  moriva  senza  aver  revocata  la  fatta  donazione,  qnesta 
acqnistaya  plena  validity  e  la  acqnistava  ipso  iure,  cio^  ex  SenaUts- 
congfUU  auclaritate,  senza  che  ci  fosse  piii  bisogno  d'nn  legato  spe* 
ciale  della  cosa  donata,  o  d'una  speciale  conferma  della  donazione 
nel  testamento,  come  altrimenti  sarebbe  state  necessario.  Che  se 
qnesta  conferma  avreniya,  essa  poteva  essere  utile  ^0?  P6i*ch6  pro- 
Taya  la  perseyerante  yolontd*  del  donante,  ma  non  era  ormai  piii  ne- 
cessaria.  E  neppure  trasformaya  la  donazione  in  legato,  se  non  ap- 
pariya  chiaramente  dalle  circostanze  che  tale  fosse  Pintenzione  del 
donante.  Gi6  risnlta  dal  segnente  rescritto  degli  imjieratori  Dioole- 
ziANO  e  MAS8IMIAN0  che  ya  collegato  col  frammento  d'ULPiANO : 

L.  14  0.  h.  t.:  fit  Ex  yerbis,  quae  in  postremis  iudiciis  inseruntur, 
licet  ad  fideicommissum,  yel  legatum  utilia  sint,  non  tamen  omnino 
legati  yel  fldeicommissi  persecutio  datur:  sed  ita  demum,  si  reUn- 
quendi  studio  huiusmodi  verba  ftierini  adseripta.  Undo  te  yoluntatis, 
non  inns  quaestionem  in  preces  tnas  contulisse,  palam  est.  Cum 
igitur  testamonto  lecto  animadyertimus,  maritum  tuum  ex  praece- 
dente  donatione  dominium  tibi  reseryasse,  securitatique  tuae  ad 
obtinendam  proprietatem  cayisse:  inditorum  yerborum  conceptio  non 
fideicommissnm  relictum  ostendit,  sed  ex  SenatusconsuUi  auctariiaie 
liberalitatem  mariti  tui,  cui  custodiendae  etiam  morions  prospexerit, 
quatenns  firmare  potuit  dominium,  mortis  tempore  tibi  esse  ad- 
dictam  ». 


83)  Vedi  Pet.  Burmann,  De  veciigalibus  Populi  Bomani  (Leidae  1734  4), 
cap.  YI  pag.  85  e  seg.  —  e  Jo.  Aug.  Bach,  Traiamts  s.  de  legQK  Traiani 
imp,  Commentar.  (Lipsiae  1747  8)  pag.  42. 

Si)  II  Gentilis,  op.  cit.  lib.  Ill  cap.  2  paria  diffnsamente  del  diyersi  yan- 
taggi  di  questa  conferma.  Cfr.  anche  11  de  Retes,  op.  cit.  cap.  IX. 


108  UBBO  XXIV,  TTWLO  I,   §  1254. 

Tutte  le  donazioni  tra' coniagi,  che  erano  proibite  dal  diritto  an- 
tico,  Teniyano  danqne  oonvalidate  in  forza  del  senatooonsalto  dalla 
morte  del  douante,  precisamente  oome  se  fossero  state  confermate 
in  nn  testamento.  Ulplano  dice:  qiMsi  iesiamento  sit  oonfirmatum, 
guod  donatum  eat.  Infatti  esse  non  avevano  piil  bisogno  d'ana  spe- 
ciale  conferma  nel  testamento,  perche  la  legge  stessa  le  oonfeiv 
mava  senz'altro.  Ma  questa  conferma  era  subordinata  al  yeriftcarsi 
di  dne  condizioni.  Infatti  la  donazione  yeniya  confermata  dalla  morte 
del  donante:  1)  se  il  donante  moriya  prima  del  donatario  e  2)  se  il 
donante  non  ayeya  revocata  la  donazione  prima  di  morire,  senza  che 
facesse  difficoltik  ch'egli  se  ne  fosse  in  un  dato  momento  pentito, 
purch^  si  fosse  riconciliato  in  segnito  col  donatario.  Se  ana  diqne- 
ste  condizioni  non  si  yerificaya,  la  donazione  era  nulla,  o,  come  di- 
cono  le  Fonti,  non  poteya  gonvalesgebe.  A  qnesto  panto  si  rife- 
risce  ancora  il  rescritto  degli  imperatori  Diooleziano  e  Massimiano, 
che  saona  cosl: 

L.  18  G.  h.'t.:  «  A  marito  in  uxorem  donatione  col  lata  matrimonii 
tempore,  nee  initio  dominium  transferri  potest:  nee  post,  si  diyor- 
tium  intercesserit,  yel  prior  persona,  quae  liberalitatem  accepit,  re- 
bus humanis  fuerit  exempta,  yel  ab  eo  qui  donayit,  fuerit  reyocata, 
potest  conyalescere  ». 

Yeramente  sembra  che  questi  imperatori  rii)ortino  qui  tre  casi, 
nei  quali  le  donazioni  tra'coniugi  non  erano  sanate  dalla  morte  del 
donante,  ma  gid.  osseryammo  piii  sopra,  che  se  il  matrimonio  si  scio- 
glieya  i)er  diyorzio,  e  questo  ayyeniya,  come  bisogna  supporre  nel 
passo  citato,  non  bona  gratia^  ma  per  odio  ed  inimicizia,  si  presu- 
meya  che  il  donante  ayesse  revocata  la  donazione  ^),  appunto  come 
dall'inimicizia  mortale  sopravyenuta  fra  il  testatore  ed  il  legatario 
nasceya  la  presunzione  di  reyoca  del  legato  ^). 

Ora  siccome  le  donazioni  tra'coniugi  sono  pariflcate,  quanto  alia 
loro  natura  ed  efficacia,  ai  legati,  cos\  anche  le  regole  generali  dei 


25)  L.  32  §  10,  D.  h.  t.  —  Vedi  Gentilis,  op.  cit.  lib.  Ill  cap.  17.  —  Po- 
THiER;  Fand.  justin,,  toino  II  h.  t.  num.  LXXVIII,  nota  e  —  e  Jo.  Ludoy. 
CoNRADi,  iu8  P.  B.  civile  e  DigestiSj  h.  t.  §  20. 

88)  L.  3  §  ult.  D.  deaMm.  et  trans/,  legat,  34. 4.  Vedi  de  Betes,  cap.  VIH§5. 
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legati  e  fedecommessi  trovano  qui  applicazione,  come  Ulpiano  in- 
segna.  Per  conseguenza: 

1.  Non  soltanto  la  propriety  della  oosa  donata  passa  alia  morte 
del  donante  ipso  iure  al  coniage  donatario,  nella  stessa  guisa  che  la 
proprietik  d'una  cosa  appartenente  al  testatore  e  legata  incondizio- 
natamente  passa  al  legatario^;  ma  alia  morte  del  donante  acqui- 
sta  inoltre  la  sua  effieacia  Vobligatio  civilis  ceduta  all'altro  coniuge 
donatianis  causa,  come  detta  obbligazione  rimane  estinta  se  gli  sia 
stata  rimessa  colVacceptilaiio.  Cio  vuol  dire  Ulpiano  coUe  parole: 
a  ut  et  ipso  iure  rea  fiant  eius,  cui  donatae  sunt,  et  obligatio  sit  oi- 
vilis  ».  Yero  e  che  molti  riferiscono  quest'ultime  parole  ad  una  do- 
nazlone  semplicemente  promessa  con  stipulazione  e  non  ancora  ef- 
fettuata  coUa  tradizione,  perch^  soltanto  la  st'pulazione,  e  non  la 
tradizione,  puo  dar  vita  ad  una  obligatio  civiUs  che  colpisca  gli  eredi 
del  donante.  Questi,  cioe,  potrebbero  essere  conyenuti  ed  obbligati 
ad  effettuare  dopo  la  morte  del  donante  la  donazione  coUa  consegna 
della  cosa  promessa^).  Ma  questa  spiegazione  b  contraddett^  dalla 
legge  23  D.  h.  t.,  che  parla  affatto  chiaramente  e  senza  ambiguity. 
In  questa  legge  Ulpiai^o  (libro  YI  ad  Sabinum)  dice:  a  Papinianus 
reete  putabat,  OraUonem  Diyi  Seyebi  ad  rerum  donationem  x>erti' 
nere:  dmigpie^)  si  stipulanti  spopondisset  uxori  suae,  non  putabat 
conveniri  posse  heredem  mariti,  licet  durante  Yoluntate  maritus  de- 
cesserit ».  In  nessun  modo  si  pu5  sostenere  che  Ulpiano  abbia  qui 
riprodotta  I'opinione  di  Papiniano  semplicemente  come  ricordo  sto- 
rico  senza  approvarla,  perch6  le  parole:  Papinianus  rede  putahat 
attestano  il  contrario  ^).  Imperocch^  e  affatto  senza  ragione  che  Anto- 


S7)  Jm  2  J),  de  public,  in  rem  act.,  6.  2;  L.  80  D.  de  legat  II.  —  de  Betes^ 
op.  cit^  cap.  IX  §  3. 

28)  Vedi  BiCHTER,  Diss,  de  Oraiume  Anianini  §  17.  —  Gasp.  Schifordegher 
ad  Anion,  Fabrum  (Oppenheim  1610  f.)  lib.  I  tr.  XI  qa.  2  pag.  76. 

^)  La  parola  denique  h  osata  qui,  come  da  per  tatto  nelle  FandeUe,  per 
indicare  11  passaggio  dalla  regola  alia  sua  applicazione,  e  per6  ha  il  signi- 
ficato  di  ideoque.  Yedi  questo  Commentario^  vol.  1 1  §  743  nota  35  (ediz.  ital. 
lib.  X  tit  4  §  743  nota  35). 

30)  Vedi  Christ.  Gottl.  Haubold^  Speem.  tur.  rom.  de  adlegatumibus,  qwie 
veterib.  ICtis  in  usu  fuerunt  (Lipsiae  1820  4)  cap.  Ill  §  2. 
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nio  Fabbo  3^)  litiene  la  parola  recte  per  nna  falsa  aggianta  di  qaal* 
che  interprete  e  vorrebbe  cancellaria  addirittnra  dal  testo,  temeritfr 
critica  che  fa  gi^  biasimata  ginstamente  da  Francesco  Db  Amaja  ^). 
Altrettanto  folle  h  I'idea  di  altri  giarisperiti  ^)y  i  qaali  pcRsano  che 
VOratio  Divi  Seyeri,  della  qaale  parla  Papjniano  sia  difterente 
dsAVOraHo  Antonini  di  cni  fa  menzione  Ulpiano.  Opinione  qnesta 
che  fa  confatata  longo  tempo  fa  da  Gomelio  van  Bynkebshoek  ^<) 
ed  Everardo  Onx)  ^).  La  Olossa  d^  aa'altra  spiegazione.  Aocursio 
spiega  le  parole  ei  ohligatio  sit  civiUs  riferendole  al  caso  in  cui  an 
coniage  abbia  cedati  all'altro  dei  crediti  danaUonis  causa,  oppare  gli 
abbia  promessa  la  prestazione  deU'evizione  per  la  cosa  donata,  o  fl- 
nalmente  rlmesso  on  debito  colVaeoepUlatio^),  Qnanto  al  primo  ed 
al  secondo  caso  concordano  in  qnesta  spiegazione  il  Vinnio  ^  ed  il 
Poi'HiER  ^)y  i  qnali  se  ne  discostano  soltanto  quanto  al  terzo  caso. 
«  Sed  hoc  qnomodo  hnc  applicari  qneat,  non  video  »,  dice  il  Yinnio. 
Ma  anche  qnesto  si  pa6  spiegare  benissimo.  Prima  di  tntto  lo  stesso 
Ulpiano^)  ricorda  espressamente  qnesto  caso:  a  si  maritns  axori 
a^ccq^tum  tiderit  donationis  cansa,  qnod  debeat »,  perch^  ridnce  in 
certo  modo  I'applicazione  dell'Orazione  di  Antonino  a  dne  casi  prin- 
cipalis ciofe:  1)  cc  si  res  fait,  qnae  donata  est,  2)  si  obUgatio  remissa  ». 
In  ambedne  qaesti  casi,  dice  il  giareconsnlto,  la  donazione  sarii  con- 
Yalidata  in  virtCi  dell'ORAziONE  dalla  morte  del  donante.  Yero  h  che 
Vacceptilaiio,  come  actus  legitimus,  non  comporta  di  i>er  s^  stessa  n^ 


31)  Conjeeturar.  luris  civ.,  lib.  II  cap.  8  pag.  33  e  De  errorib,  pragmaiicor., 
dec.  XLII  err.  5. 

32)  Observation,  iuris,  lib.  II  cap.  10  num.  19  pag.  204. 

33)  Franc.  Duarenus,  de  donatiane  inter  vir.  et  uxor,  {Oper,  pag.  254).  — 
Jo.  Jac.  WissENBACH,  Exercit  ad  Fand,,  x>arte  I,  disp.  47  th.  11.  —  Antonio 
ScHULTiNG,  Hfoiae  ad  Dig,,  tit.  IV  h.  t,  ad  L.  32  §  1  pag.  304.  —  Henricns 
Brencmann,  Bisp,  de  legum  inscriptionibus  (Lugd.  Batav.  1705)  §  22  (in  Abr. 
WiELiNG,  Jurispr.  restituia,  torn.  II  pag.  168).  —  Voet,  Comm,  ad  Pand,, 
tit.  II  h.  t.  §  5  ed  altri. 

3*)  Observation,  iuris  rom.,  lib.  V  cap.  18. 

35)  Papinianus,  cap.  XII  §  9  pag.  419. 

30)  Vedi  Amata,  loc.  cit.  pag.  208  num.  38. 

37)  Selectar,  iuris  quaesiion.,  lib.  II  cap.  15. 

38)  Pandect  justin,,  tomo  II  h.  t.  num.  76  nota  c  pag.  52. 

39)  L.  77  D.  De  di^,  reg,  iur.,  50  17. 
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temuni,  n^  condizioni,  ma  siocome  le  donazioni  tra'ooningi  sono  con- 
fermate  soltanto  dalla  morte  del  donante,  oosi  I'effetto  deWdccepti- 
laUo  rimane  sospeso  per  la  natura  di  queste  donazioni  flno  al  mo- 
mento  in  cui  si  yerifica  qaelPevento  ^).  Oonseguentemente  Ulpiano 
dice,  che  se  11  donante  h  morto  senza  aver  revocata  la  fatta  dona- 
zione,  qaesta  h  yalida  precisamente  come  se  fosse  stata  confermata 
in  on  testamento,  e  paragonapoi  qneste  donazioni  ai  legati  e  fede- 
commessi,  di  gaisa  che  come  in  questi,  cosl  anche  nelle  donazioni 
tra'coningi  pa6  essere  opposta  Vexoq^tio  doli.  Se  donqne  an  coninge 
cede  all'altro  donaUania  causa  on  credito  durante  il  matrimonio,  o 
gli  rimette  an  debito  che  qaesti  aveva  verso  di  lai,  trorano  appli- 
cazione,  secondo  quest'opinione  d'ULPiAjSO,  i  principi  relatiyi  al  le- 
gatum  nominis  ed  al  legatum  Uberathnis.  In  ambedae  i  casi  nasce 
nn^obligalio  civilis,  cioh  nn^ohligatio  certo  iure  oivili  oomprohata,  come 
dice  GiusTiNiANo  ^^),  la  qaale  pad  esser  fatta  yalere  con  azioni  ed 
eccezioui.  Imperocch^  come  nel  prime  dei  casi  sopra  rammentati,  il 
coniage  donatario  pa5  dope  la  morte  del  donante  esigere  dagli  eredi 
di  qaest'ultimo  la  cessione  dell'azione  contro  il  debitore  del  de- 
fnnto  ^),  o  anche  senza  mandate  agire  in  nome  proprio  aolione  utili 
contro  il  debitore^);  cosi  nell'altro  case  il  coniage,  a  cai  il  defanto 
rimise  il  debito  danaiianis  causa,  pad  difendersi  eoWexcepiio  doli  con- 
tro Terede  del  donante  defanto,  se  a  qnest'erede  yenisse  m  mente 
di  esigere  il  pagamento  del  debito  benchd  rimesso  ^^).  ^  stata  data 
per5  ancora  an'altra  spiegazione  delle  parole:  et  obligaUo  sit  civilis. 
Qaeste  parole,  clod,  si  riferirebbero  semplicemente  all'erede  del  do- 
nante, nel  sense  che  qnest'erede  sarebbe  ormai  obbligato  dviUter  a 
riconoscere  la  donazione  come  yalida  e  non  potrebbe  piiL  reyocarla  ^^). 
Colore  i  qaali  danno  qaesta  spiegazione  dicono  che  la  donazione  non 
mai  reyocata  dal  donante  e  confermata  dalla  sna  morte  dey'essere 
ormai  considerata  come  an  fedecommesso,  col  qaale  il  donante  abbia 


40)  L.  32  §  23,  D.  h.  t. 

41)  §  \  1.  de  ohligat,  3  13. 

4S)  L.  44  §§  6,  105  D.  de  legat.!-,  L.  59  D.  de  legat.  III. 

43)  L.  18  C.  de  legat.  6  37. 

44)  L.  22  D.  de  UUerat,  legata,  34  3;  L.  17  C.  de  fideicamm.,  6  42. 
«)  Vedi  Amata,  Observation,  tar,,  lib.  II  cap.  10  ^num.  38  pag.  208. 
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racxK)maadato  all'erede  di  noa  agire  ia  opposizione  alia  sna  ultima 
▼olont^  e  di  non  ritogliere  al  coniage  saperstite  le  cose  ch'egli  da 
viTo  gli  dono  ^).  A  fovore  di  tale  spiegazione  stanno  e  la  connes- 
sioue  del  §  1  della  nostra  legge  col  segueiite  §  2,  dove  Bono  ripor- 
tate  le  parole  dell'Orazione :  heredem  vera  eripere  forHtan  adversus  vo- 
luntaietn  supremam  eius,  qui  donaverit,  durum  ei  avarum  esse,  e  I'as- 
similazione  che  e  fatta  nel  §  3  tra  le  donazioni  tra'ooniugi  ed  i  fe- 
commessi,  specialmente  se  si  considera  che  I'imperatore  AuausTO 
attribal  ai  fedecommessi  una  auctoriias  iuris  ^*),  o,  come  si  esprime 
Everardo  Otto  *5),  il  valore  di  nu^obligatio  civiliH. 

2.  Al  coniuge  donatario  poteva  essere  imposto  con  un  fedecom- 
messo  I'obbligo  di  restituire  in  tntto  o  in  parte  ad  un  terzo  la  cosa 
donata''^).  Se  si  fosse  trattato  d'una  donazione  inter  vivos  valida, 
tale  disposizione  d'ultima  volenti  non  avrebbe  potuto  essere  per- 
messa  al  donante;  ma  siccome  la  donazione  tra'coningi  era  confer- 
mata  soltanto  dalla  morte  del  donante  e  quindi  poteva  venir  revo- 
cata  flno  a  che  si  fosse  veri&cato  qnest'eyentO;  cosl  al  donatalrio 
poteva  senza  dubbio  essere  imposto  un  fedecommesso  quanto  a  quelle 
oose  che  gli  erano  state  donate.  016  appunto  insegna  anche  Paolo 
nel  libro  XI  Quaestionum  ^),  dove  decide  le  seguente  questione : 

a  Sequens  qnaestio  est,  an  etiam,  quae  yIvus  per  donationem  in 
uxorem  contulit,  in  fideicommissi  petitionem  veniant?  Bespondi,  ea 
extra  causam  bonorum  defuncti  computari  debere,  et  propterea  Mei- 
commisso  non  contineri:  quia  ea  habitura  esset,  etiam  alio  herede 
existente.  Plane  n<finmaHfn  maritus  uxoris  fidei  committere  potest,  iU 
ea  restituat  ». 

Se  il  marito  dopo  istituita  erede  la  moglie  le  avesse  imposto  un 
fedecommesso  universale,  nel  dubbio  non  si  comprendevano  nel  fe- 
decommesso  quelle  cose  che  il  marito   da  vivo   le   aveva   donate. 


46)  Vedi  Jac.  Voorda,  Coinmentar.  ad  leg.  Falcidiam,  cap.  VI  §  8. 

47)  §  1  I.  (id  fideicommiss.  hsreditat.,  II,  23. 

48)  Commentar,  ad  cit.  §  1  lust. 

49)  Vedi  Gentilis,  op.  cit.  lib.  Ill  cap.  29  —  e  de  Retes,  loc.  cit.  cap.  X 
§  9  pag.  698. 

50)  L.  68  D.  de  legatia 
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Perehfe  yi  fossero  oomprese  bisognaya   oh'egli  ci5  ordinasse  espres- 
samente. 

3.  Le  donazioni  tra  ooniagi  erano  anoora  soggette,  come  i  legati 
ed  i  fedecommessi,  aUa  deduzione  della  FaMdia.  015  ^  detto  da  Ul- 
PIANO  ^1)  espressamente  ed  inoltre  confermato  da  un  rescritto  degli 
imperatori  Diocleziano  e  Massimiano,  i  qnali  dicono  nella  1.  12  G. 
ad  leg.  Faleidiam,  6  50: 

«c  In  donationibns  inter  yinim  et  uxorem  factis,  legem  FdUidiam 
habere  locum;  quando  fideioommis^i  parUbus  fnngiwtur,  nonnuUis  ioris 
placitis  comprehensnm  est ». 

Ma  siccome  XTlpiano  dice :  a  et  de  Falcidia,  ubi  posHi  locum  hor 
here,  tractandnm  sit:  cni  locnm  ita  fore  opinor,  quasi  testamenio  sit 
eonfirmatum,  quad  donatum  sit »,  cosl  si  rede  che  la  lex  Faleidia  non 
era  applicata  indistintamente  alle  donazioni  tra'coningi.  Qnesta  legge 
troTaya  applicazione  soltanto  a  quelle  donazioni,  di  cui  parla  VO- 
ratio  Antonini,  cioe  alle  donazioni  che  non  acquistayano  yalidit^ 
che  in  forza  della  morte  del  donante.  Per  conseguenza,  alle  dona- 
zioni che  non  ayeyano  bisogno  d'essere  confermate  dalla  morte  del 
donante,  ma  erano  yalide  fin  da  principio,  non  troyaya  applicazione 
la  lex  Faleidia  ^).  Veramente  Francesco  Husman  ^3)  fe  d'altra  opi- 
nione.  Egli  crede,  che  la  deduzione  della  Faleidia  ayesse  luogo  nelle 
donazioni  tra'coniugi  soltanto  quando  queste  erano  state  espressa- 
mente confermate  dal  donante  con  una  disposizione  d'ultima  yolontlb. 
Ma  questa  interpretazione  ha  per  fondamento  un  equiyoco  eyidente. 
In  forza  dell'Orazione  dell' imperatore  Antonino  le  donazioni  tra  i 
ooniugi  erano  gi^  di  per  s%  stesse  pariftcate,  quanto  agli  effetti  loro, 
ai  legati  e  fedecommessi.  Esse  doyeyano  quindi  essere  sottoposte,  al 
pari  di  ogni  altra  disposizione  d'ultima  yolont^,  alia  lex  Faleidia, 
tanto  piti  che  bisognaya  impedire,  fosse  morto  11  donante  testato  od 
intestate,  che  11  donatarlo,  con  questo  mezzo,  x)otesse  ott^nere  a 
danno  dell'erede  piii  di  quelle   che  la  lex  Faleidia  permetteya  ^0* 


51)  L.  32  §  1,  D.  h.  t. 

52)  Vedi  Bbtes,  De  donation,  inter  vir.  et  ux,,  cap.  X  §  1  pag.  696. 

53)  Paradoxa  ad  legem  Faleidiam,  parad.  XV  (nel  Thee.  iur.  rom.  di  Otto, 
torn.  IV  pag.  1730  e  aeg.). 

5*)  Vedi  VooRDA,  loo.  cit.  pag.  96. 

GlOck,  Comm.  PondetU.  —  Lib.  XX  [y.  15 
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L'  Httsma-N  ha  pienamente  ragione  qnando  iutende  le  parole  della 
1.  12,  G.  ad  legem  FaMdiam:  «  qnando  Meioommissi  partibus  fan- 
gnntnr  d,  nel  senso  ohe  esse  esprimano  una  limitazione  del  principio 
precedentemente  ennnciato,  e  non  la  ragione  di  qnesto  principio 
come  vnole  la  Olossa.  Infatti  la  parola  guando  non  significa  qni  qma, 
per  qnanto  cosi  creda  anche  il  Oentilis  ^),  sibbene  si.  Ma  I'Hus- 
MAN  ha  torto  qnando  spiega  cosl  le  parole  citate :  «c  qnando  maritos 
id,  qnod  nxori  dedit,  volnerit  eidem  praestari  verbis  fideicommissi ». 
II  senso  di  quelle  parole,  come  lo  ha  bene  afferrato  Febnandbz  dbs 
Betes  ^),  h  pinttosto  il  segnente:  «  qnando  ab  initio  non  yalnemnt, 
sed  morte  conflrmantnr  ».  Yi  h  per5  nn  caso,  nel  qnale  neppnre  ad 
nna  donazione  di  qnesta  specie  trovava  applicazione  li^  Fahidia,  e 
qnesto  caso  si  veriftcaYa  allorqnando  il  marito  aveva  acqnistate  le 
cose  i>er  causa  della  moglie.  La  legge  Falcidia  stessa  eccettn5  espres- 
samente  qnesto  caso,  come  osserva  Oaio  nel  libro  XVIII  ad  Bdi- 
oimf^  prof)inciale^'^). 

Qnanto  all'Orazione  dell'imperatore  Antonino,  si  presenta  snbito 
la  qnestione  relativa  alia  determinazione  delle  donazioni  tra  ooningi 
()a  essa  contemplate.  Prima  di  tntto  h  certo  che  qnest'Orazione  con- 
cerneva  soltanto  quelle  donazioni  in  forza  delle  qnali  il  coninge  do- 
nante  diveniva  piii  povero  ed  il  donatario  piii  ricco.  Imperooch^ 
qaeste  erano  le  donazioni  che  il  diritto  antico  proibiva.  E  pero  Ul- 
FIANO  dice  nella  1.  32  §  23,  D.  h.  t. :  <c  Et  generaliter  uniyersae  do- 
nationes,  quas  impedibi  diximus,  ex  Oratione  yalebunt ».  Per  con- 
seguenza  quelle  donazioni,  che  gi^  prima  dell'Orazione  di  Antonino 
Gasaoalla  erano  eccezionalmente  valide  fin  da  principio,  o  ad  ogni 
modo  non  cadevano  sotto  la  sanzione  del  divieto,  neppnre  dopo  quel- 
I'Orazione  ayeyano  bisogno  di  essere  ulteriormente  confermate  daUa 
morte  del  donante,  pid  di  quelle  che  di  conferma  abbisognasse  la 
donazione  mortis  causa,  la  quale  del  resto  cess6  ormai  di  costituire 
un'eccezione  al  diyieto,  perch^  tutte  le  donazioni  tra'coningi,  che 
erano  proibite  prima  dell'Orazione  di  Antonino,  yeniyano  confer- 


fiS)  Loc.  cit.  pag.  367. 

58)  Loc.  cit.  Vedi  anche  Donello,  Oomment,  iuris  ctv.  lib.  VIII  cap.  24. 

57)  L.  81  §  2,  D.  ad  leg.  FaMd.  35  2. 
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mate,  dopo  qnest'Orazione,  dalla  moite  del  donante  che  non  le  ayeva 
roToeate.  Ma  molto  dibattuta  h  la  qnestione,  se  la  conyalescenza 
delle  donazioni  tra'ooningi  ia  forza  della  morte  del  donante,  abbracci 
Boltanto  il  caso  in  cni  la  donazione  sia  stata  gi&  efPettaata  mediante 
la  tradizione  Tivente  il  donante,  oppnre  si  estenda  anche  a  qnelle 
donazioni,  che  forono  semplicemente  promesse^ma  non  ancora  effet- 
tnate  durante  la  vita  del  donante.  Molti  giorisperiti  ^)  propendono 
per  qaesfnltima  altematiya  e  oredono  che  la  loro  opinione  sia  con- 
fortata  dai  passi  segnenti: 

L.  32  §  1,  D.  h.  t.  Ulfianus  libro  XXXIII  ad  Sabimim:  cc  Oratio 
aatem  Imperatoris  nostri  de  confirmandis  donaUonibus  non  solum  ad 
ea  pertinet,  quae  nomine  nxoris  a  viro  comparata  sunt,  sed  ad  omnes 
domoHones  inter  virum  et  uxorem  facias :  ut  ei  ipso  iure  res  fiant  dus, 
em  donatae  sunif  ei  OBLiaATio  sU  oivilis  ». 

Quest'altime  parole  sono  spiegate  da  quel  gioreconsnlti  nel  senso 
ehe  le  parole  res  fiant  evas,  etc.,  si  riferiscano  ad  una  donazione  ef- 
fettaata  mediante  la  tradizione,  perchfe  altrimenti  la  propriety  della 
oosa  donata  nOn  x>otrebbe  passare,  e  passare  ipso  iure,  alia  morte 
del  donante,  nel  douatario,  e  le  parole  ei  ohligatio  sit  eivilis  accen- 
nine  ad  ana  donazione  semplicemente  promessa  con  stipulazione,  ma 
non  ancora  effettnata,  perch^  jon^ohligaiio  oivilis,  dicono  quel  giure- 
oonsolti,  pa5  nascere  dalla  stipulazione  e  non  dalla  tradizione.  E  si 
h  crednto  che  Ulpiano  confermi  ancora  maggiormente  quest'opi- 
nione  net  passi  segnenti. 

§  23  eiusd.  leg. :  oc  Sire  autem  res  fuit,  quae  donata  est,  sive  obli- 
gatio  remissa:  potest  dici,  donationem  effectum  habituram.  —  Et 
generaliter  TnnvEBSAE  donationes,  quas  impediri  diximus,  ex  Ora- 
Oone  vaiMmnt  y>. 

L.  33  pr.  D.  eodem.  CTLPlAJnJS  libro  XXXVI  ad  Sahinum:  «  Si  sti- 


58)  Ant  Faber,  Conjeciurar.  iur,  eh.  lib.  II  cap.  8,  e  lib.  XIX  cap.  3,  e 
De  errorib.  pragnuUioor.,  dec.  42  err.  5.  —  Casp.  Schipordeghbr,  Ad  Anton. 
Eabrum  lib.  I  tr.  XI.  —  Franc.  Duarentjs,  Comm.  ad  tit  Big.  soluio  matri- 
manio  cap.  de  donat.  inter  vir.  et  ux.  Oper.,  pag.  254.  —  Jo.  Corasius^  Mi- 
seManeor,  iuris  civ.  lib.  Y  cap.  1.  ^»  Everh.  Bronchorst^  EvavTid^avtov,  cent.  Ill 
assert.  75.  —  Ger.  Noodt,  Oomtnentar.  ad  Dig.  h.  t.  §  exposito  tit.  II  Oper. 
pag.  517  ~  e  Zach.  Richter,  Diss,  de  Oratione  Antonim  cit.  §  17. 
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polata  faerit  malier  annnuiDy  id  est  sUpulata  petere,  constante 
trimoniOy  nan  potest  Sed  Bi  manente  matrimonio,  deoessisse  maritas 
prox)onatiir,  pnto,  qaia  in  annuo  quoque  donatio  vertitur,  posse  did, 
STiPrLATiONSM  confirmari  ex  Senaiusconsutto  ». 

§  2  eiusd,  leg. :  a  Et  si  forte  maritas  ab  uxore  slipulatue  sit  id  an- 
nnnm,  decesseritqne  malier  oonstante  matrimonio,  dioendnm  erit,  ex 
Oratione  donationem  eonvalescerey). 

It.  2  C.  de  dote  cauia,  5  15.  Imper.  Alexander  A.  Papimanae: 
«  Qaod  de  sao  maritas  constante  matrimonio  donandi  animo  in  do- 
tem  adBcripsit:  si  eandem  donationem  legitime  confectam  non  revo- 
cavit,  qui  incrementum  doti  dedit^  et  durante  matrimonio  mortem 
obiit:  ab  heredibus  mariti,  quatenus  liberalitas  interposita  monita 
est,  peti  potest ». 

Se  non  che  a  quest'opinione  si  oppone  eyidentemente  quel  precise 
e  non  equivoco  passo  tolto  dal  libro  VI  ad  Sabinum  d'TTLPiANo,  che 
sopra  citammOy  cio^  la  L.  23  D.  h.  t.  Qui  si  legge: 

«  Papinianus  recte  putabat,  Oration^m  Diyi  Setebi  ad  rerum  do- 
nationem pertinere:  denique  si  stipulanti  spopondisset  uxori  suae, 
non  putabat  conveniri  i>osse  heredem  mariti,  licet  durante  Toluntate 
marituB  decesserit ». 

Per  due  vie  si  e  tentato  di  venire  a  capo  di  questa  contradizione. 
Alcuni  credono  che  sbcondo  le  pjlbole  dell'dbazione  dovessero 
propriamente  diventare  valide  alia  morte  fl.e\  donaute,  soltanto  quelle 
donazioni  tra'coniugi,  che  fossero  gik,  state  effettuate  coUa  tradizione 
durante  la  vita  del  donante  stesso  {rerum  donationes\  e  che  Hlptako 
dasse  ragione  a  Papiniano  quanto  a  questa  interpretazione  letterale. 
Ma  QUANTO  AL  suo  VEBo  SPiBiTo  I'Orazionc  si  sarebbe  riferita  a 
tutte  le  donazioni  proibite  dal  diritto  antico,  e  per5  anche  a  quelle 
che  erano  state  semplioemente  promesse,  ma  non  ancora  effettuate 
colla  tradizione.  Imperocchfe  anche  a  queste  si  estendeva  il  divieto, 
come  dice  lo  stesso  XJlpiano  nel  libro  XXXII  ad  SaJrinum  ^) :  a  Scien- 
dum autem  est,  ita  interdictam  inter  virum  et  uxorem  donationem, 
ut  ipso  iure  nihil  valeat,  quod  actum  est.  Proinde  si  corpus  sit,  quod 
donatur,  nee  traditio  quicquam  valet.  Ut  si  stipulanti  promissum  sU, 


SO)  L.  3  §  10,  D.  eodem. 
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vel  aooepto  latum,  nihil  valet ».  Ora,  si  dice,  oi6  che  Papxnia.no  bo- 
stenera  ginstamente  rimanendo  ligio  alia  lettera  del  Senatoconsnlto, 
non  sembraya  ad  Ulpiano  conforme  all'intenzione  della  legge.  Egli 
pensava  che  questa  andasse  pib.  in  Ik  di  qaello  che  apparisse  dalle 
parole  delPOrazione,  e  tenendo  cento  specialmeote  dello  spirito  di 
essa^  si  allontanava,  dicono  sempre  i  giureconsnlti  di  cni  riportiaino 
I'opinione,  quanto  a  cio  dal  parere  di  Papiniano.  Questa  6  la  spiega- 
zione  data  dal  Noodt  ^),  il  quale  fece  sua  Popinione  di  Antonio 
Fabbc)  ^0  Benza  nominarlo.  Un'altra  via  h  stata  battuta  da  quel  giu- 
reconsnlti, i  quali  credono  che  VOratio  Divi  Sevebi,  di  cui  parla  Pa- 
piniano, sia  diversa  dalPOrazione  di  Antonino  ricordata  da  Ul- 
PIANO.  La  prima  si  sarebbe  riferita  soltanto  alle  donazioni  gi&  ef- 
fettnate  oolla  tradizione,  alle  donationeg  rerum,  come  dice  Ulpiano, 
ed  anzi  neppure  a  tutte,  ma  soltanto  alle  donazioni  di  quelle  cose, 
che  il  marito  aTeva  acquistate  per  causa  della  moglie.  La  seconda 
invece  aTrebbe  avuta  una  maggiore  estensione,  perchb  si  sarebbe 
estesa  a  tutte  quante  le  donazioni,  comprese  le  semplici  promesse 
di  donare,  imponendo  agli  eredi  del  donante  Pobbligo  di  effettuarle. 
Ma  h  questo  un  errore  del  Duabeno  ^),  nel  quale  furono  tratti  an- 
che  il  WissENBAcn  ^),  Enrico  Bbengman  ^^)  e  molti  altri,  e  che  gik 
sopra  cercammo  di  prevenire.  Si  tratta  d'una  sola  e  medesima  Ora- 
zione  ohe  h  attribuita  ora  alPimperatore  Sevebo,  ora  alPimperatore 
Antonino,  e  sicoome  essa  fu  tenuta  prima  d^lla  morte  di  Seyebo, 
al  quale  h  note  che  Papiniano  sopravvisse,  cosi  era  certamente  nota 
a  questo  giureoonsulto  non  meno  che  ad  ITlpiano.  Infatti  I'Orazione 
fii  tenuta  nelPanno  959  mentre  Pimperatore  Seyebo  mori  in  Breta- 
gna  nell'anno  963  di  Boma,  e  soltanto  in  seguito  Gabagalla  fece  deca- 
pitare  Papiniano,  perchfe  questo  giureconsulto  si  ricusb  di  giustificare 
dayanti  al  Senate  ed  al  x>opolo  il  fratricidio  da  quell'imx>eratore  com- 


Camm,  ad  Dig.  h.  t.  g  expoaito  pag.  517  e  seg. 
<^i)  Oonjedwr.  iuria  en;,  lib.  II  cap.  8. 

®)  Comm.  in  tit  aohU,  nuUrim.  cap.  de  danai.  inter  vir,  et  ^tx.  pag.  254. 
^  BxerdiaL  ad  X.  Pandeei.  librae  pars  I  disp.  47  th.  11. 
0^  Diep,  de  legum  ineeripUowibus  §  22  (nella  jurisprud.  resUL  del  Wieling 
torn,  n  pag.  168  e  seg.). 
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mesBo  Ba  Oeta  ^).  Come  avrebbe  adanque  ix)tato  Ulpiano  dar  ra- 
^one  a  Papinia.no,  se  qaesti  avesse  sostenata  aa'opinione  contraria 
alia  vera  intenzioue  della  legget  Per  consegaenza  io  segao  eon  plena 
oonylnzlone  I'oplnlone  dl  coloro  ^)  1  qaall  rltengono  che  I'Orazlone 
delllmperatore  Anxonino  abbla  confermate  le  donazlonl  tra'coniagiy 
Boltanto  nel  oaso  In  cul  esse  erano  gijk  state  effettnate  oolla  tradl- 
zlone  durante  la  vita  del  donante,  e  bene  a  ragione  XJlpiaiyo  con- 
oordara  con  Papiniano  qoando  questo  giareconsnlto  ne  deriyava  la 
consegnenza,  che  se  il  marito  aveva  semplicemente  promesso  con 
stipulazione  di  fare  an  dono  alia  moglie,  senza  che  la  promessa  fosse 
stata  effettuata  coUa  tradizione,  la  moglie  non  poteva  agire  contro 
I'erede  del  defiinto  marito,  quand'anche  quest'oltimo  fosse  morto 
senza  revocaie  la  donazione.  Qnest^opinione  corrisponde  anche  per- 
fettamente  e  precisamente  al  diritto  di  qael  tempo,  nel  qaale  valeya 
tuttora  la  regola  dnrata  flno  a  Oiustiniano  ^),  che  on'azione,  la 
qaale  non  era  ammessa  contro  ana  persona,  non  poteya  neppure 
essere  intentata  contro  i  suoi  eredi  ^).  ii  ancora  da  notare  che  ai 
tempi  degP  imperatori  Severo  ed  Antonino  era  tnttora  in  yi- 
gore  la  lex  (Xneia,  in  forza  della  qaale  le  donazioni  di  an  consi- 
dereyole  yalore,  che  per  consegaenza  faceyano  piiL  xx>yero  il  do- 
nante  e  pih  ricco  il  donatario,  come  qaelle  di  cai  qai  trattiamo,  po- 
teyano  acqnistare  yaliditi  soltanto  coUa  mancipazione,  in  iure  ces- 
sio,  o  tradizione  ^).  Soltanto  le  donazioni,  che  ayeyano  laogo  tra 
stretti  parenti  non  erano  sottoposte  a  qnesta  forma.  E  siccome  la 
lex  Oincia  ayeya  per  iscopo  di  impedire  le  donazioni  sconsiderate  e 


^)  Vedi  Spartianus  in  Severo  Imperat,  cap.  19  e  21,  et  in  Antonino  Oara- 
caUo,  cap.  8. 

fiO)  Gentilis,  op.  cit.  lib.  Ill  cap.  38.  —  Vinnius,  Select  iuris  quaesl,  lib.  II 
cap.  15.  —  CoNNAXUS^  Commentarior,  iur.  eiv.  lib.  VIII  cap.  11  —  de  Rbtbb, 
De  cUnuUian,  inter  vir,  el  ux.  cap.  nit.  —  Com.  van  Bynkershoek  Observation, 
iuris,  rom.  lib.  V  cap.  18.  —  Franc,  de  Amaya,  Observation,  iuris  lib.  II 
cap.  10.  —  Ev.  Otto  in  Fapiniano  cap.  XII  §  9.  —  Pothier,  Pand.  Justin. 
tomo  II  h.  t.  num.  73  nota  I  pag.  51.  —  God.  Lud.  Mencken,  Diss,  de  dona- 
tionibus  inter  vir,  et  uxorem  non  ipso  iure  nullis  §§  23-29. 

^  L.  un.  C.  ut  aetiones  ab  heredibus  et  contra  heredes  incipiaTU  4  11. 

68)  §§  12,  14  I.  DeinuHlib.  stipulat.  3  19. 

69)  Vedi  il  SAyiGNT,  Sulla  lex  Cincia  de  donis  et  tnunerihus  (nella  Zeit- 
schrift,  ecc.  —  Eivista  per  la  sciensa  storica  del  diritto  vol.  IV   nnin.  1  pag.  6), 
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precipitate,  oosi  la  stipulazione,  cio^  una  semplice  promessa  senza 
immediata  esecnzione,  doyeva  essere  tauto  piii  esclusa,  qnanto  piti 
grande  era  il  i)ericolo  che  qnesto  negozio  gioridico,  il  quale  si  com- 
piya  in  un  moinento,  con  poche  parole,  senza  preparazione  e  senza 
testimoni,  presentava  agli  imprudent!.  La  semplice  stipulazione  era 
▼alida  e  dava  vita  ad  un'azione^^)  soltanto  nel  case  di  donazioni 
piccole,  ma  queste  erano  permesse  tra'coniugi  gid.  prima  di  Anto- 
nino  Caracalla  e  percio  neppure  dopo  la  sua  Orazione  aveyano  bi- 
sogno  d'un'ulteriore  conferma.  Inoltre  yaleya  il  principio  espresso  da 
PoaiPONio  nel  libro  XXXIII  ad  Sdbinum  '^^) :  a  Donari  non  potest, 
nisi  quod  eius  fit,  cui  donatnr  »,  la  quale  sentenza,  quand'  anche  i 
oompilatori  delle  PandeUe  Pabbiano  adoperata  in  un  altro  sense,  h 
eyidente  cbe  non  pu6  essere  giustamente  spiegata  se  non  riferendola 
alle  modificazioni  positiye  della  lex  Oinda,  secondo  la  quale  le  do- 
nazioni non  erano  yalide,  se  non  yeniyano  efifettuate  coUa  immediata 
ed  attuale  trasmissione  della  propriety  quiritaria'^).  Anche  Giitsti- 
NiANo  ^)  accenna  alia  necessity  della  tradizione  un  tempo  esistente 


doye  Bono  ancora  citate  delle  ordinanze  degPimperatori  Diocleziano  e  Mas- 
soffiANO,  C08TANTINO  e  flgli.  come  pure  di  Teodosio  II,  secondo  le  quail 
erano  neceeaarie  la  tradizione  o  la  mancipazione  per  tutte  le  donazioni  che 
non  foflsero  fettte  da  parenti  proesimi.  La  somma  fino  alia  quale  la  lex  Cincia 
permetteya  le  donazioni  conchiuse  senza  mancipazione,  tradizione,  o  in  iure 
ces9h,  ammontaya  molto  probabilmente  a  200  aarei  o  solidi,  come  era  gi^ 
opinione  del  Cuiaoio,  Obaervat,  lib.  VI  cap.  18.  II  SAyiONT  ha  confortata 
quest'opinione  coUe  piti  eyidenti  ragioni  nel  §  9  della  dissertazione  citata. 

70)  L.'2I  §§  1  24,  D.  de  donat  39,  5  j  L.  19  §§  I  30,  D.  de  re  iudie.  42,  1 ;  L.  12, 
33  pr.  §  3  D.  (2e  danat  39,  5.  Vedi  il  SAyiONT  nella  DisaerL  citata,  §§  2  e  4. 

71)  L.  9  §  3,  D.  (le  danat.  39  5. 

72)  Anche  il  SAyiGNT  spiega  cosl  qnesto  passo  nella  dissertazione  citata  §  10, 
pag.  140.  In  questa  dissertazione  (pag.  51)  h  anche  spiegata  la  L.  9  §  1  D. 
de  iure  dot,  23  3  (che  noi  pure  illustramnio  in  altro  luogo)  riferendola  alia 
lex  Cmciao). 

73)  Nov.  62  cap.  1.  —  Vedi  questo  CommerUario  yol.  25  pag.  435  (Ediz.  ital. 
Ub.  XXIV  pag.  14). 


a)  n  tentatiTD  del  SAyiGNY,  di  spiegare  la  legge  9  §  1  D.  dej.  de  23  3^  oon  una  sap- 
poeta  applioazicme  della  leaf  Cinoia  alia  ooetitiuione  di  dote,  h  ormai  generalmente 
abbandonato.  Vedi  Gbubbeb,  Versuch,  eoo.  {Tentativo  di  tpiegazione  della  L.  9  §  1 
D.  de  j,  d.),  Hbnaoo  1874.  —  Cfir.  D'Anoona,  //  ooneetto  della  dote  nel  diritto  romano^ 
Fbrenxe  ^889,  pag.  145  nota  3. 
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per  le  donaziom,  ed  attribuisoe  qaesto  preoetto  alia  lex  Oincia.  Ora 
siccome  Giustdoano  in  qaesto  stesso  laogo  decide  la  qnestione  sorta 
tra  gli  aTvocati  della  curia  illirica,  se  la  soa  ordinanza  '^^)j  in  Tirt& 
della  qnalC;  tolta  la  necessity  dell'antica  forma,  la  semplice  promessa 
di  donare  dava  vita  senz'altro  ad  nn'azione,  si  dovesse  applicare 
anche  alle  donazioni  tra'coniagi,  di  goisa  che  I'aocettante  potesse 
agire,  dope  la  morte  del  promittente,  contro  gli  eredi  di  qnesto  x>er 
Pesecuzione  della  promessa,  cosi  h  evidente,  che  I'Orazione  dell'im- 
peratore  Antonino  non  poteva  arer  gi&  confermate  qneste  promesse 
di  donare.  Gi5  che  diciamo  e  anche  pid  confermato  dal  fatto  che, 
secondo  le  parole  dell'Orazione  riportate  da  Ulpiano,  si  riteneva 
ingiusto  che  Perede  potesse  eripeke  forHtan  adversus  volnntatem  su- 
premam  eius,  qui  donavii.  Ma  come  si  pa5  togliere  ad  alcnno  ci5  che 
qaesti  non  ha  gi^  in  manof  ^).  Di  piii»  come  poteva  nascere  la  qne- 
stione, se,  revocata  la  donazione,  dovessero  essere  restitniti  gl'inte- 
ressi  e  i  fmtti,  quando  non  fosse  avvennta  la  tradizione  della  cosa 
donata!  ^^). 

Chi  poi  sottometta  a  serio  esame  i  passi  citati  a  favore  dell'ojii- 
nione  oontraria,  facilmente  si  convincer^  della  debolezza  dei  fonda- 
menti  sui  qnali  essa  riposa.  Infatti  gi^  mostrammo  come  le  parole 
d'ULriANO  nella  1.  32  §  1,  D.  h.  t.,  et  ohligatio  sit  civilisy  non  si 
debbano  intendere  nel  seuso  d'una  donazione  promessa  mediante 
stipalazione,  e  come  esse  abbiano  nn  significato  afifatto  differente. 
Inoltre  se  il  diritto  antico  proibiva  e  dichiarava  nnlle  le  donazioni 
promesse  mediante  stipalazione  al  pari  di  qnelle  efifettaate  coUa  tra- 
dizione, non  ne  segne  che  ormai  qaelle  fossero,  appanto  come  qae- 
ste,  confermate  in  virtii  dell'Orazione,  perchfe  Papiniano  "^^  col  qnale 
concorda  anche  Ulpiano,  sostiene  precisamente  il  contrario.  La  1.  33 
D.  h.  t.  sembra  porgere  nn  argomento  piii  importante  in  favore  del- 
Topinione  che  combattiamo.  Qui  Ulpiano  dice,  che  una  slipulaiio  annui 


71)  L.  35  §  5,  L.  37  C.  de  donat  VIII,  54. 

75)  Eripere,  dice  Paolo  nella  L.  4  D.  Ne  quis  eum,  qui  in  ius  voc.  vi  exi- 
mat,  2  7,  est  de  manibus  auferre. 

76)  L.  15  §  1,  17  pr.  D.  h.  t. 

77)  L.  23  D.  eodem. 


D£  DONATIONIBUS  INTER  VIBUM  ET  UXOREM.  121 

h  oonfermata  in  forza  del  Senatoconsalto  dalla  morte  del  promittente, 
^pria  in  annuo  quoque  donatio  vertiiur.  Qaesta  donazione  rimane  sa- 
nata^  se  il  promittente  mnore  durante  il  matrimouio  ed  il  donatario 
ne  pno  esigere  Padempimento  ex  stipulatu.  Ma  bisogna  notare  che 
Vannuum  presenta  una  pecoliaritd.  che  XJlpiano  ha  fatto  notare  ab- 
bastanza  chiaramente.  Se  si  tratta,  cio^,  d'ana  donazione  tra'coniugi 
in  forza  della  quale  il  donatario  ha  diritto  a  rioevere  tutti  gli  anni, 
finch&  dura  il  matrimouio,  una  certa  prestazione  in  denaro  o  in  altra 
oosa,  questa  non  h  un'unica  donazione,  ma  consiste,  come  un  Uga- 
turn  annuum,  in  piti  prestazioni,  che  si  rinnoYano  di  tempo  in  tempo 
durante  il  matrimouio  '^).  Per  conseguenza  la  donazioue  d'un  an- 
nuum abbraccia  tante  singole  donazioni/  quanti  sono  gli  anni  del 
matrimouio,  di  guisa  che  col  principio  d'ogni  anno  incomincia  au- 
cora  una  nuova  donazione  '^).  Per  la  natura  stessa  di  siffatta  dona- 
zione, la  tradizione  non  pub  esser  fatta  tutta  in  una  rolta,  ma  si 
ripete  al  principio  d'ogui  anno,  e  dipende  dalla  condizione  che  il 
donatario  sia  tuttora  in  vita.  Se  il  donante  muore,  questa  dona- 
zione e  confermata  dalla  sua  morte  come  ogni  altra  donazione  tra  i 
ooniugi,  di  guisa  che  delle  prestazioni  annue  gi^  riscosse  non  si  pub 
ormai  piti  esigere  la  restituzione  ^),  Se  durante  la  vita  del  donante 
non  fosse  stata  ancora  eseguita  la  promessa,  neppure  dopo  la  morte 
di  lui  il  donatario  aTrebbe  potuto  agire  colVacUo  ex  stipulaiu  in  gra- 
zia  dell'Orazione  di  Antonino.  Yero  h  che  si  potrebbe  obiettare  che 
UiiPiANO  dice  espressamente:  «  posse  dici,  STiPULATioNEai  confirmari 
ex  Senatuscomulio  2>,  dalle  quali  parole  potrebbe  dedursi  che  nel  case 


78)  L.  4  D.  dc  annuis  legatia,  33  1 ;  L.  I  §  16  D.  ad  fej/.  Fdio,  35,  2. 

79)  L.  12  pr.  D.  Quando  dies  legator,  36  2,  dove  Ulpiano  dice:  a:  Nee  semel 
diem  eius  cedere^  sedper  einguhs  annos  ^,  Aqne»to  carattere  delV  annuum  acoenna 
appmito  lo  stesBO  Ulpiano  non  oscnramente  nella  L.  33  pr.  D.  h.  t.,  colle 
parole  che  contengono  la  ragione  della  decisione:  quia  in  annuo  quoque  do- 
noHo  vertUur.  Infifttti  qui  la  parola  quoque  non  ^  congianzione,  ma  pronomey 
come  gi^  oaservb  Henr.  KELLtNGHUSEN^  IHse.  de  legibus  nonnuUis  Bomanorum 
cap.  XIV  (nel  Tkes.  nov,  dissertat.  iurid.  Belgicar.  dell'OELRiCH,  vol.  II  tomo  II 
pag.  41).  n  eenso  delle  parole  citate  ^  dun  que  che  in  ogni  singola  presta- 
zione annua  d  isontenuta  una  donazione.  Osserviamo  ancora,  che  il  Codice 
d'Erlang.  legge:  in  anno  quoquo, 

Vedi  PoTHiER,  Pand.  Justin,  h.  t.  nam.  73  nota  I 

GlUck,  ComiN.  Piat%dett9.  —  Lib.  XXIV.  16 
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di  promessa  d'una  prestazione  annaa  basta  la  aola  stipalazione,  oome 
trattandosi  della  rimessione  d'an  debito  h  sufiBciente  I'aooettilazione, 
la  qual  oosa  dice  lo  stesso  Ulpiano  nella  1.  32  §  23  D.  k.  t.  Biso- 
gnerebbe  danque  fare  almeno  an'eceezione  quanto  eklVannuuin  ^^).  8e 
non  che  prima  di  tutto  h  dispatabiie  se  la  lezione  cc  gtipulaUonem 
oonfirmari  »  sia  la  vera.  Tutte  le  edizioni  antiche  da  me  possedute  ^) 
leggono  «  donationem  conflrmari ».  Ma  anche  se  si  volesse  segoire  la 
fede  della  lezione  fiorentina,  ed  intendere  il  passo  d'UJUPiANo  nel 
senso  che  Vannuum  dovesse  essere  prestato  al  donatario  soltanto  a 
cominciare  dalla  morte  del  donante,  di  gaisa  che  la  prestazione  ca- 
desse  in  un  tempo  in  cui  non  esisteva  piti  il  matrimonio,  siffatta 
donazione  sarebbe  gi^  stata  valida  secondo  il  diritto  antico  e  non 
avrebbe  avuto  bisogno  della  conferma  del  Senatoconsnlto.  Se  il  ma- 
rito  avesse  eseguita  per  alcnni  anni  la  promessa,  ma  poi  fosse  ri- 
masto  arretrato,  il  Yinnio  ^)  crede  che  dopo  la  sna  morte,  la  moglie 
I)otrebbe  esigere  dagli  eredi  gli  arretrati  degli  altri  anni,  perchfe  il 
])romittente  avrebbe  manifestata  bastantemente  la  sna  volont^  ipso 
facto  con  quel  principio  d'esecuzione.  Ma  van  Bynkershoek  s*)  di  di 
quest'opinione  severe  giudizio  dicendo  che  h  nulUus  asHs.  Ed  invero 
nel  fatto  del  promittente  che  cessa  di  somministrare  le  ulteriori 
prestazioni,  potrebbe  anche  vedersi  una  revoca  tacita.  —  Si  noti  che 
dappertntto  si  presuppone  che  la  stipulazione  AelVannuum  sia  una 
vera  donazione,  ch^  se  il  marito,  per  far  fronte  alle  spese  del  mar 
trimonio,  avesse  assegnato  alia  moglie  un'annua  prestazione,  egli 
non  x)otrebbe  esigere  la  restituzione  delle  cose  date  alia  moglie,  la 
quale  sarebbe  protetta  in  questo  caso  da  un'eccezione.  A  questo 
punto  si  riferisce  il  passo  seguente  tolto  dal  libro  II  ad  Urseium  Fe- 
rooem  di  Giuliano^^): 


81)  Vedi  VAN  Bynkershok,  Observation,  iur.  rem.  lib.  V  cap.  18  pag.  65. 

82)  Cosi  Haloander,  Chevallon.,  Miraeus,  Merlinus  e  Baudoza  Cestius. 
Naturalmente  le  edizioni  che  segaono  il  teste  del  manoscritto  fiorentino,  come 
quelle  di  Bussard,  Charondas^  Pacius  e  Gebauer,  leggono  stipulationem. 
CobI  pure  il  Codice  d'Erlang. 

83)  Selectar.  wn»  qiiaest  lib.  II  cap.  15  §  ieriio. 

84)  Loc.  cit. 

85)  L.  22  D.  de  pactis  dotalih.  23  4. 
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c  Qnidam  fnndnm  dotis  causa  ab  axore  sua  acceperat,  interqne 
606  conTenerat:  ut  mereedes  Hus  ^ndi  vir  uxori,  ANNxn  noxine,  da^ 
ret;  d^nde  earn  fondom  vir  matri  mulieris  certa  ])ensioDe  colendum 
locaverat:  eaqae,  cum  mereedes  eias  fundi  deberet,  decesserat^  et 
flliam  soam  solam  heredem  reliquerat:  et  diTortiam  factum  erat:  vir 
deinde  petebat  a  mnliere  mereedes,  qtias  mater  debaerat.  Placnit 
exoeptionem  mtdieri  dari  non  debere :  ac  si  inter  se  et  rirum  non  can- 
veniMei,  vt  hae  mereedes  eibi  alinhentomm  nomine  darentur:  cum  fata- 
rom  sit,  at  quodammodo  donationes  inter  yimm  et  uxorem  confir- 
mentor.  Nam  quod  annui  nomine  datur,  species  est  donationis  9. 

In  qnesto  passo  si  confignra  il  case  d'nn  marito  che  ayeva  donate 
come  an  annuum  alia  moglie  le  mereedes  del  sue  bene  dotale,  il  qnale 
era  state  da  lui  date  in  affitto  alia  madre  della  moglie  stessa.  La 
madre  mori  appnnto  qoando  era  scadnto  il  prezzo  d'affitto  e  lasci5 
nnica  erede  la  figlia.  Intanto  essendosi  sciolto  il  matrimonio,  11  ma- 
rito esigeya  dalla  moglie  come  erede  della  madre,  il  prezzo  del  fltto, 
del  qnale  la  madre  stessa  era  rimasta  debitriee.  La  moglie  opponeya 
al  marito  Peccezione  dipendente  dal  fatto  che  era  state  eonyennto 
tra  lei  ed  il  marito,  che  le  mercedi  le  doyeyano  essere  date  per  ser- 
yire  al  proprio  mantenimento.  Qnesto  h  il  sense  delle  parole:  «  ac 
si  inter  se  et  virum  noli  eonvenisset,  ut  hae  mereedes  sibi  alimentorum 
nomine  darentur.  Qui  h  espressa  infatti  la  formula  delPeccezione  ^). 
Si  domandaya  dnnqne  se  qnest'eccezione  poteya  ayer  Inogo.  Giu- 
LiANO  decide  la  qnestione  in  sense  negatiyo.  PlaeuU  ^),  egli  dice, 


^  Appnnto  pei  qneeta  ragione  il  Fabro,  Co7ijecturar.  iur.  ct(;.  lib.  II  cap.  8, 
erede  ohe  la  particella  ae  m&  una  falsa  aggiunta  di  qnalche  amanuense  poco 
intelligente;  e  la  Bcancella  perch^  non  si  confii  alia  formola  deireccezione. 
Concordano  col  Fabro  ancbe  Jo.  yAN  db  Water,  Observation,  iur.  rom,  lib.  II 
cap.  17  pag.  209,  e  Ant.  Schulting,  Not  ad  Dig.  s.  Pand,  tom.  IV  ad  L.  22 
D.  de  pact,  dotal,  pag.  271.  Non  si  pn6  negare  che  le  formole  delle  eccezioni 
lomane  comlnciayano  comunemente  con  n  non  (vedi  B.  Brissonius,  De  for- 
mulis  et  solemnib.  P.  B.  verbis  lib.  V  cap.  75),  ma  non  ^  neppure  cosa  inso- 
lita  oho  la  Ibrmola  cominci  con  ac  si,  come  nel  nostro  passo.  Se  ne  troyano 
eeempi  neUe  Leggi  2  D.  (ie  except  ret  iudio.  44  2  e  15  D.  de  obligut  el  act.  44  7. 
£  ci6  fn  gi^  da  lungo  tempo  osseryato  anche  dal  Cujacio,  Observation,  lib.  V 
cap.  34,  e  dal  Bbissonio,  De  formulis  lib.  V  eap.  77. 

^  L'espresnone  placuit  non  h  sempre  usata,  come  si  erede  comunemente, 
per  indicare  che  un  principle  h  riconoseiuto  coucordemente  dai  giureconsulti 
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excepthnem  mulieri  doH  non  dehere.  E  ooai  fa  deciso  peicke  se  fosse 
stata  ooncessa  qnest'eocezione,  le  donazioni  tra'ooniagi  sarebbero 
state  in  certo  modo  faTorite,  mentre  esse  erano  tattora  proibite  dal 
diritto  di  qael  tempo.  Imperocch^  I'assegno  d'lm  annuum  h  una  spe- 
cie di  donazione.  Se  le  mereedi  fossero  state  assegoate  alia  moglie 
pel  proprio  mantenimento  ed  impiegate  effettivamente  aquesto  soopo, 
reccezione  sarebbe  stata  ben  fondata,  ed  il  marito  avrebbe  vista  re- 
spinta  la  sua  azione  contro  la  moglie  ^),  come  conferma  Ulpiano  nel 
libro  XXXII  ad  Sdbinum  ^)j  dove  dice:  «  Pato  enim  non  posse  ab  ea 
peti  quasi  donatum,  quod  eampensatum  est  ».  Comelio  van  Bynkebb- 
noBK  ^)  sostiene  ohe  la  semplice  sUptUatio  annui  anche  non  esegnita 
h  senz'altro  safSciente,  com'e  snfficiente  VacoepUlaMo  nel  caso  di  re- 
missioue  d'un  debito;  ma  osserviamo  in  contrario  ohe  il  rapporto 
gioridico  non  h  lo  stesso  nell'un  caso  e  nell'altro.  Infatti  uQlVacce- 
ptilaUo  il  donatario  ha  gi4  nelle  manl  le  cose  di  cni  gli  h  stata  fotta 
la  remissione.  Qni  si  ammette  ohe  sia  avvennta  una  iradiUo  brmi 
manu,  si  fiuge,  cio^,  che  il  donatario  abbia  pagata  la  somma  dovuta 
e  poi  questa  gli  sia  stata  ridata  a  titolo  di  donazione  ^^).  Possiamo 
dunque  dire  che  tanto  in  questo  caso^  quanto  in  quello  della  sUpu- 
laUo  annvi,  la  regola  fu  rispettata  ^). 


romani  come  norma  ginridica.  Ed  in  vero  quando  la  parola  plaeuit  viene 
UBata,  come  qui,  a  proposito  d'uno  speciale  caso  di  diritto,  essa  pa6  anche 
significare  che  in  questo  caso  fa  gik  giudicato,  deciso  in  an  certo  modo; 
Li.  20  D,  de  pact,  dotal.  23  4;  L.  69  pr.  D.  de  legat,  II;  L.  30  §  \D.de  excu- 
sat,  27  1.  Anzi  qualohe  volta  la  parola  2>/ace^nel  tempo  preHcnte)  non  esprime 
che  I'opinione  di  chi  scrivc,  come,  per  esempio,  in  Gaio,  Inst.  Comment.  I 
§  172,  e  III  §  166.  Cfr.  Frid.  Haenel,  OommenL  de  verb,  formtd.  quHms  juris- 
consulti  veteres  simul  et  affirmare,  et  affirmandi  rationefn  significare  soliti  sunt, 
Lipsiae  1821  8  §  7. 

S8)  Vedi  Just.  Meier,  EvSo^ov  justinianeor.  decad.  VII  cap.  14  pag.  1079  seg. 

89)  L.  21  §  1  in  fin.  D.  h.  t. 

80)  Loc.  cit. 

91)  L.  43  §  1  D.  (fo  fure  dot.  23  3;  L.  10  D.  de  oondict.  e.  d.  c.  n.  s.,  12  4; 
L.  6  D.  de  manumiss.  40  1. 


b)  Vedi  BuWannui  promUium  nel  diritto  romano  e  soUo  spiUatieo  nel  Codioe  patrio 
il  CooLiOLO,  Saggi  oitati,  cap  XVI  pag.  119  e  seg.  —  Galluppi,  La  dote  teoondo  il 
diritto  civile  italiano,  pag.  138.  —  BiAKCHi,  Trattato  dei  rapporti  patrimoniali  dei  oo- 
niugi,  pag.  140  e  seg. 
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Non  diYorsa  e  la  cosa  quanto  al  passo  da  noi  sopra  citato  per  altimo 
fira  quelli  soi  qnali  si  appoggia  Popinione  che  combattiamo  (1. 2G.de 
dote  eauta,  5  15).  Invano  lo  Sghifobdegher  ^)  si  sforz6  di  dimo- 
strare,  che  nd  caso  oontemplato  da  qnesto  rescritto  era  stata  fatta 
non  una  donazione,  ma  semplicemente  ana  stipulazione,  coUa  quale 
11  maiito,  coU'intenzione  di  donare,  s'era  obbligato  a  restitnire  un 
giomo  alia  mogUe  una  somma  piti  grande  di  quella  che  a^eva  rice- 
vuta  a  titolo  di  dote.  Infatti  dalle  paiole :  a  si  eandem  danationem 
legitime  oon/ectam  non  reyocayit,  gut  incrementum  doU  dedit »  risulta 
evidentemente  che  qui  si  parla  non  d'una  stipnlazione,  ma  d'una 
donazione  effettuata  mediante  la  tradizione  ^).  II  marito  coU'inten- 
zione di  fare  una  donazione  alia  moglie  aveva  aumentato  di  300  i 
600  aurei^  che  aveya  ricevuti  a  titolo  di  dote.  Perchfe  questa  dona- 
zione fosse  legitime  oanfeeta,  come  la  legge  qui  x>resuppone,  era  ne- 
cessario,  secondo  il  diritto  di  quel  tempo,  che  almeno  fosse  ayvenuta 
la  tradizione  richiesta  dalla  lex  Oineia  ^^).  La  tradizione  bastava  per 


^)  Ad  Anton.  Fabrum,  lib.  I  tract.  XI  qoaeet.  5. 

^)  Questa  appnnto  era  gi^  ahticamente  Popinione  dei  Grcci.  Negli  scoli  ai 
BasilicI;  tomo  IV  pag.  712  sch.  m.,  aotto  il  nome  di  Theodobus  h  eoA 
espresso  il  caso  della  nostra  legge:  *0  o^oXcxrioa^  ixitv  tv  npctxe  a.  itupr^aaro  uai 
tTpo^cTiuoi  TijT  c9i^  YuvaiKc,  u  pixP^  ttXiurqs  tnt^tivri  t^f  auTif  pouXiiati,  aTraiTcuvrai 
ot  x2.iipovo|&ci  auTOU  icipa  t%i  r^v^^o^i  ^  aZvf  (wv  u{jiuXofQaf.  1.  e.  Qui  eOflfesSM  Wt, 
$e  in  doiem  habere  ea,  quae  donavU,  et  tradidit  uxari  suae,  si  quidem  usque 
ad  mortem  perseveraverit  in  eadem  voluntate:  mulier  ab  eius  heredihus  ea  exigii, 
quae  vivus  et  promisit. 

01)  Lo  scoliaste  greco  nei  BasiUd,  tomo  IV  pag.  713  schol.  o,  osserva  che 
Taleleo  spiegava  le  parole  donaHonem  letjiiime  con/ectam  non  revocavit  cosl: 

Et  jdp  Tuxov  uicfp  Tflc  f'.  vc|uo|jiiaTa  i)v  5(«>pcs,  xsa  x^P^^  uicopivTiiJisctwv  irtviro,  x«t  iri- 
Xiu^xaiv  cv  ouviaTa{Uvci$  Tocf  x^V'^^i^  °^*  f^c^aicurc.  txicvai  x^-9  od  Supiac  ^c^siouvrai 
^  TiXfutif  Tcu  SupDaseiMvcu,  at  Sia  tov  t^i&cv  (xcvov  aoOtvcvffvc.  1.  e.  Si  enim  quvn- 
gentoe  forte  solidos  excedat  donatio,  eaque  actis  non  insinuata  fuerit,  et  decessit 
constante  matrimonio,  non  fuit  confirmata.  lUae  enim  donaiiones  morte  dona- 
torie  eonfirmantur,  quae  propter  matrimonium  solum  infirmantur.  Si  pa6  ben 
credere,  stando  alia  parola  d'nn  collaboratore  alia  ooinpilazioue  del  oodice 
ginstinianeo^  quale  fu  Talkleo.  ohe  ai  tempi  di  Giustiniano,  dopo  che  in 
yirtil  delle  costituzioni  di  quest' imperatore  (L.  35  §  5,  37,  Cod.  de  donation. 
8  53)  la  lex  Cineia  era  ormai  antiquata,  s'interpretasse  Pordinanza  di  Albs- 
SANDRO  in  modo  rispondente  al  diritto  di  quel  tempo.  Ma  se  ^  incerta  Pori- 
gine  dell'inainuasione  giudiziale  nelle  donazioni,  h  pcr5  certo  che  questa 
formality  non  era  stata  ancora  introdotta  ai  tempi  dell'imperatore  Alkssan- 
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le  res  nee  maneipi  nel  numero  delle  qaali  si  oontaya  il  denaro  oon- 
tante  ^).  fi  appanto  per  qiiesto  che  nella  nostra  legge  si  legge :  qui 
inoremewtum  doU  dedU,  e  dare  h  ben  pid  di  siipiUaru  Inoltre  essa 
parla  espressamente  d'ana  UberaUtas  i/tterposita,  la  quale  hod  si  pub 
immaginare  senza  che  sia  stata  data  qaalche  cosa  ^).  Ora  siocome 
la  dote  appartenera  al  marito  durante  il  matrimonio  e  per  conse- 
gaenza  a  Ini  spettara  Panmento  della  dote  stessa,  cosi  si  poteva 
anohe  anunettere  che  in  questo  caso  la  consegua  aTvenisse  brevi  in%nu, 
e  ci6  si  riteneva  bastare  nelle  donazioni  tra'coniugi^.  Se  qnindi 
la  donazione  non  era  stata  revocata  dal  marito^  ma  anzi  questi  aveva 
rioonoscinto  nei  patti  matrimoniali,  oppore  in  una  scrittara  {cauUe) 
rilasciata  alia  moglie,  di  aver  ricevnto  I'intero  ammontare  della  dote 
colPaumento,  allora  la  donazione  era  confermata  dalla  morte  del 
marito,  e  la  moglie  poteva  esigerla  dagli  eredi  di  lui.  Questo  h  il 
sense  del\0  ultime  parole:  «  ab  heredibus  mariti,  quaienm  UberoMtas 
iwterposUa  munita  est »,  come  le  ha  spiegate  molto  bene  anche  I'A- 

Crediamo  d'avere  cosi  bene  esposto  il  vero  contenuto  dell'Orazione 
di  Ain?ONiNO  Caeaxiialla  da  molti  aut<Mri  mal  compresa.  Ora,  per 


DRO.  Le  costifcazioni  fid  aotiohe,  che  possediamo  in  proposito,  rimontano 
a  CosTANTiMo  il  Gran^C)  ed  esigono  rinBinoazione  soltanto  nelle  donazioni 
di  nn  valore  almeno  non  ivferiore  ai  200  solidi.  Fa  Giustiniano  che  per  il 
prime  eley6  qiiesta  somniil'  Vedi  il  Savight,  SuMa  lex  Oineia,  ecc.  §  YIII, 
nella  Eivista  per  la  scienjsf^  storica  del  diriUo,  Tol.  IV  pag.  31  e  seg. 

95)  Yedi  il  Savignt,  Dissert  cit.  g  II,  nella  Bivista  cit  vol.  IV  pag.  8. 

96)  Basta  oooftcBtare  le  leggi  1  D.  de  d(mat.  39  5  e  35  §  5.  Cod.  de  danat. 
8  53  e  Sbneca,  Jh  vUa  he^ia  cap.  24. 

9T)  Vedi  L.  3  §  12  e  L.  13  D.  h.  t.  —  Vilnius,  SeUctar.  iuris  quaesHon. 
lib.  II  cap.  15  in  IKn.  pag.  189. 

98)  Observat,  iur.  lib  II  cap.  11  n«m.  43  pag.  210.  Questa  spiegazione  h  con- 
fermata anche  dai  Basihri  torn.  IV  lib.  XXIX  tit.  5  const.  42  pag.  698,  dove 

si  legge:  ivzyovxat  U  «ii]^ov6|»oi  avtpez^biicvot  icspa7xeev,  «icfip  o  ivi^p  i9a>pii9«T0.  (9- 
xvot  rap  T(J  OxvsTv  Tcu  av^po;  "q  (tjpii.  i.  e.  coTweniuntur  heredes,  neeesse  hdbentes 
praestare,  quae  maritus  donavit:  morte  enim  mariii  donatio  oonvaluit.  Da  qnesto 
passo  risolta  al  tempo  stesso,  che  la  lezione  qaatenus  Uheralitas  interposila 
muniia  est,  cio^,  morte  eonfirmata  est  ^  la  vera  lezione  e  preferibile  a  quella 
di  cai  fa  menzione  la  Glossa,  che  legge  minuta,  riferendo  queata  parola  alia 
Falcidia,  cni  le  donazioni  tra  i  coniagi  sono  soggette. 
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« 

dame  nn'idea  generale,  vogliamo  tentare  di  ricostraire  qnest'Orazione 
per  quanto  ce  lo  consentono  i  frammenti  d'ULPiANO  ^). 


c)  Sulla  qnestione  se  la  pzemorienza  del  donante  oonvalidasBe  ogni  speoie  di  dona- 
zione  oomprese  le  semplioi  promeese  di  donare,  o  soltanto  le  donazioni  gi&  effettnate 
mediante  la  txadiuone,  non  h  stata  detta  anoora  Tnltima  parola.  Per  la  seoonda  al- 
temativa  stanno  fra  gU  altri  ool  noetro  Antore  il  WAW3BrEJt(^Archivi0  per  la  pratioa 
civile,  XVI  pag.  107  e  seg.)*  il  Fbancke  {Arohivio  dtato,  ZYIII  pag.  7  nota  20)  ed 
il  Vakgbbow,  Pa»d.  I  §  225  nota  2.  Giedono  inveoe  ohe  daUa  premorienza  del  do- 
nante lesti  oonYalidata  anohe  la  aemplioe  pxomeesa  di  donare  11  Lohb  (^Architio  ci- 
tato, XYI  pag.  233  e  segOt  U  Puchta  {Mum.  Ben,  YI  pag.  370  e  wg.  —  JU.   civil, 
Sehri/ten  c  Soritti  minori  di  diritto  oivile  j>  pag.  332  e  Beg.),  il  Saviont,  Siftt.,  IV 
pag.  184  e  B^.  dell'ediz.  ftanc,  11  WindBgheid.  Pand.,  II  §"509  nota  35,  lo  ScnOTisB, 
Ann.  di  Behkeb,  Ur  pag.  442,  THeimbagh  ed  il  Sintbkis.  Ed  anohe  fra  ooloro  *olie 
oonoordano  nel  sognire  Tana  o  altra  opinione,  ohi  spiega  in  un  modo  e  ohi  nell*altro 
la  oontradizione  reale  o  apparente  dei  paasi  di  Ulpiano.  Nd  aono  manoati  antori  ohe 
prima  I'ana  e  poi  Taltra  opinione  Begoiasero  (Thibaut,  Pand.  §  435  ediz.  4.*  e  7.* 
Bteesa  opera  ediz.  5.'  e  6.*  e  DUiertazioni  di  diritto  civile,  pag.  105  e  seg.  —  Inqe- 
XHEHC,  Manuale  di  diritto  comune,  3.*  ediz.  §  381   in  fine.  —  A'M^i  di  letteratura 
giuridiea  d'Erlangen,  XTTT  pag.  5  e  seg.)*  11  Bbembb,  Arohivio  per  la  pratioa  civile, 
nnoya  aerie,  I  pag.  176,  dioe  oon  bnona  ragione  ohe  nessnno  dei  tentativi  fiatti  fino 
al  sno  tempo  di  spiegare  od  eliminare  la  oontradizione  fra  le  leggi  23  e  32  §  1  D. 
h.  t.,  ha   ragginnto  lo  Boopo.  II  Puchta  (Soritti  minori,  pag.  346)  difende  Topinione 
ohe  il  noetro  Antore  ha  tanto  g^inBtamente  oombattnta  nel  teste  (pag.  117),  riferiBoe, 
oio5,  la  L.  23  oit.  ad  nn  altro  Bonatooonsnlto  di  Sevebo.  H  SAViGNr  ammette  ohe 
UiiPiANO  diBBentisBe  da  Papiniajto.  Qnesti  non  avrebbe  estesa  la  oonvalesoenza  alle 
semplioi  promesse  di  donare,  ed  Ulpiano  avrebhe  riportata  Topinione  di  PAPraiAico 
nella  L.  23  senza  apjjrovarla,  perohd  il  rede  Bi  Barebbe  rilerito  alia  prima  parte  del 
paaeo,  aUa  oonyaleeoenza  delle  donazioni  di  ooee  oofporali.  Nel  eegoito  della  Bua  opera 
Ulpiano  avrebbe  esplioitamente  rioonoBointa  la  oonvalefloenza  deUa  promesBa  di  do* 
nare.  Qnesta  spiegazione  h  stata  anche  nltimamente  aooettata  dal  Debnbubo,  Pand. 
HI  pag.  47  nota  16.  Ma  h  eyidente  ohe  esea  d  affatto  arbitraria,  tanto  h  vero  ohe  il 
Savignt  Btesao  rioonoBoe  ohe  la  sua  interpretazione  delJa  L.  23  dovrebbe  essere  riget- 
tata  senza  esitazione,  se  non  eeistesse  Taltro  passo.  Inoltre  Tapproyazione  d'ULPiAXO 
all'opinione  di  Papinhno  relatiyamente  alle  rerwn  donaUones  non  avrebbe  avato  an 
senao  ragionevole  BenonfoBsero  state  nel  pensierodiqnelginreoonBnlto  aqneste  le  sem- 
plioi stipulationes  oontrapposte.  —  II  LdHB  bI  oava  d'impaooio  oanoellando  nella  L.  23 
cit.  la  parola  reete,  ma  oon  qneeto  ripiego  al  qnale  oontrasta  la  lezione  di  tntti  i  mano- 
Bcritti  oonoBciuti  (Cfr.  Sayiont,  1.  o.^  Bbemeb,  1.  o.,  pagine  176,  177)  non  sarebbero 
neppnr  rimoBse  tutte  le  diffiooltik  (Yedi  Puohta,  Soritti  minori  di  d.  o,,  pag.  344.  — 
Bbembb,  1.  o.).  —  n  Windbchbid  (Pand,  II  §  509  nota  35)  non  h  alieno  dalVammet- 
tere  ohe  Ulpiano  abbia  espreBse  nel  boo  Commentario  ad  SaHuum  due  opinion!  oon- 
tradditorie.  QoA  pore  il  Kktbseb,  //  divieto  deUe  donazioni  tra  ooniugi,  pag.  60.  —  II 
Gautieb,  Donetione  entre  ipouas,  x>ag.  42  e  43,  orede  impossibile  una  oonoiliazione  fn 
la  /.  23  ed  i  toBti  ohe  sembrano  a  qnesta  oontradire  e  propende  ad  ammettere  la 
spiegazione  del  SAViGirr.  —  n  Machelabd,  Teaotet  de  droit  remain,  pag.  180,  orede 
che  Ulpiako,  dopo  avere  riportata  I'opinione  di  Papiniano,  esprimesse  la  propria,  ma 
qnest^nlttmA  parte  del  teeto  sia  stata  eliminata  dai  oompUatori  delle  Pandette  ed  in- 
teroalata  male  a  proposito  la  parola  reete  per  mettere  d'aooordo  i  due  ginreoonsnlti. 
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§  1254  a. 

Teniativo  d^una  rieosiruzione  UUeraU  delVOrazione 

delVimperatore  Antonino. 

Per  qaanto  si  pa5  argomentare  dai  libri  XXXEI  e  XXXIII  ad  Sabinum 
di  Ulpiano,  I'Orazione  dell'imperatore  Antonino  oonstava  di  due  parti. 


Gli  altri  Borittori  franoesi  ohe  abbiamo  coasnltati  Begrnono  Topiaione  del  Maohblabd 
o  qnella  del  SAYiaNT  (Ha.llo,  Rimasson,  pifiLA.DBBBiiBB.  Cost  pnie  CoKDoauBis).  — 
Bui  tentatiTO  di  oonoiliaiione  faUo  dallo  SohOtzb,  Ann,  di  Bekker,  III,  114,  vedi  Van- 
OBBOW,  1.  o.,  e  SBBAFun  nell'ABKDTS-SEBAFiNi,  §  414,  nota  4.  —  Una  seduoente  spie- 
gasione,  ohe  h  atata  aocettata  in  Italia  dal  Sbbafini  (Arehivio  Giuridieo,  XII,  pag.  324 
e  segsrO  o  daUo  Sghupfeb  (La  Famiglia,  pag.  416  e  segg.)?  ^  qaella  del  Bbemeb  (1. 
0.}}  P^  1ft  quale  rimandiamo  a  qaei  due  antori. 

Fin  da  qoal  momento  doveva  oominoiare  la  yalidit^  della  donazione  nei  oasi  in  oni 
spiegaya  la  soa  azione  il  Senatoooosalto  di  Aktoniko  ?  Aveya  essa  o  non  aveva  effetto 
retroattivo  ?  Lo  Schupfbb  (op.  oit.  pag.  421)  orede,  ohe  la  donaiione  oonfermata  dalla 
morte  del  donante  non  foese  assimilata,  oome  era  opinione  del  Saviont,  ad  ana  mortit 
eauta  donatio,  ma  pinttoeto  ad  nna  disposizione  di  nltima  volontii  e  preoiBamente  ad 
on  legato  (ooe)  anohe  U  Bbbmeb,  loo.  oit.)i  ma  non  manoano  bnoni  argomenti  in  fa- 
Tore  dell'opinione  del  Savignt,  i  qoali  si  poesono  leggere  nel  Mandbt,  Dot,  gem.  Fa- 
mUienffuterreoht  (Diritto  oomnne  patrimoniale  famigliare)  pag.  277,  e  neirHoFFMANN 
(Mmita  del  GbunhGt,  YIII,  pag.  298).  Gerto  d  perd  ohe  le  donazioni  tra  ooniagi  di- 
▼entato  yalide  per  la  morte  del  donanta  non  avevano  effetto  retroatbiro,  pur  passando 
la  proprietdk  delle  ooee  oonsegnato  al  donatario,  ipso  iure  in  qnest'nltimo  alia  mcrto 
del  donanto  {I,  14  0.  h.  t.  5. 16  —  2. 32  §  1  D.  h.  t.  Cfr.  Sghupfeb,  loo.  oit.).  Tant*^  vero 
ohe  affinchd  le  donazioni  tra^ooningi  avessero  qaest^effetto  retroattivo  fa  neoeesaria 
nna  costitnzione  di  Giustiniano  dell*anno  526  (I.  25  G.  h.  t.). 

Gome  si  oonoilia  Tinvaliditll  delle  donazioni  tra^  ooniagi  ooUa  oonferma  di  esse  ?  Non 
si  pad  oerto  asserire  ohe  le  donazioni  tra^  ooniagi  fossero  vaUde  e  soltanto  reyooabili 
od  annoUabili,  di  gaisa  ohe,  morto  il  donante  senza  aver  fktto  nso  del  sao  diritto  di 
rsYOoa,  ease  diyentassero  irreyooabili.  LMnvaliditft  delle  donazioni  tra*  ooniagi  h  espressa 
in  modo  oerto  nolle  fonti  (Vedi  fra  le  altre  le  leggi  3  §  10,  52  §  1  D.  h.  t.).  D'altra  parte 
ae  si  ammette  ohe  Finvalidita  di  tali  donazioni  sia  nollitsl  assolata,  inesistenza  (oos), 
per  esempio,  il  Sayiont,  1.  o.,  Wikdsgheid,  Pand.,  §  509,  lo  Sohupfeb,  op.  oit.  pag.  423 
e  aegg.),  la  logioa  giaridioa  non  permette  ohe  esse  diventino  yalide  per  la  oessazione 
del  motivo  di  nnllit^  perohd  si  devono  oonaiderare  oome  ae  non  fossero  state  mai  poste 
in  essere  (Vedi  per  tntti  il  Gabba  nella  saa  magistrale  opera :  Teoria  della  retroat- 
tivith  delle  leggi,  vol.  IV,  p.  55,  alt.*  ediz.).  £  soprattatto  oome  si  potrebbe  oonoepire 
ohe  qaeste  donazioni  radioalmento  nolle  diventasaero  valide  oon  effetto  retroattivo? 
(I.  25,  God.  h.  t.)  II  Sbbafini  nella  nota  17  del  §  78  dell^ABNDTS-SEBAFiNi  oeroa  di  oon- 
ciliare  il  fiatto  ohe  le  donazioni  fra  marito  e  moglie  fossero  an  negozio  giaridioo  naUo  e 
tattavia  venissero  oon  validate  dalla  morte  del  donante  oon  effetto  retroattivo,  col  prin- 
oipio  ohe  gli  atti  affetti  da  nollit^  assolata  e  radioale  non  si  poesono  oonfermare  oon 
effetto  retroattivo,  osservando  ohe  le  donazioni  fra  ooniagi  ai  oonvalidavano  ae  il  do- 
nante moriva  darante  il  matrimonio  senza  averle  revooate  e  pero  ohe  tele  oOnvalida- 
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La  prima,  ossia  I'esordio  delFOrazione,  conteneva  nn'esposizioiie  del 
diritto  antioo  colle  sue  ragioni,  I'altra,  la  proposta  di  temperarlo,  la 


zione  era  sO&tto  indipendente  dalla  oonferma.  La  oonvalldazioiie  avrebbe  avnto  Inogo 
aenaa  biaogno  di  oonfBnna,  pel  solo  fatto  ohe  il  donante  era  morto  senza  revooaze  la 
donasione.  Ma  si  pud  oasenrare  in  oontzario  che  la  oonvalidazione  aveva  lnogo  per 
effetto  della  oonfianna  taoita  del  donante.  Che  ae  inyeoe  di  oonferma  vnolsi  parlare  di 
astonsione  dal  revooare,  oom'd  poesibile  oonoiliare  qneeta  ooUa  nnllitH  7  Se  male  si 
oonoepieoe  la  oonferma  d'nn  atto  nnllo,  molto  meno  si  pnd  immaginare  la  revooa  d'nn 
atto  di  qneeta  natora.  In  generale  gli  aorittori  di  ginrispmdenza  rioonoeoono,  che  la 
oonTalesoenEa  delle  donazioni  tra'  ooningi  inal  ai  oonoilia  oolla  preteaa  nnllitjk  di  ease, 
ma  oredono  obe  U  diritto  romano  nei  aingoli  oaai  abbia  jtaaaato  aopra  al  rigore  deUa 
logioa  ginridioa  e  rioonoaointa  la  oonvaleaoenza  di  negozi  gioridioi  aasolntamente  nnlli. , 
Nel  nnmero  di  qnesti  oaai  aarebbe  atata  anobe  la  oonvalidazione  della  donatio  irUer 
virum  etuxorem  (yedi,  per  eeempio,  Wind0OHBID,  Pand.  §  83  in  f.  not.  10).  Molto  miglior 
partito  ol  aembra  qnello  di  riohiamare,  oome  £»  11  Kbtbseb  (Dot  Verbot,  ete.  —  II  diyieto 
delle  donazioni  tra  ooningi  nel  diritto  romano  —  pag.  58  e  aegg.),  la  teoria  dei  negozi 
nfPBBnBm  (yedi  Kopfbn,  Obligat.  Vertrag,  u/Uer  Abnteswden  —  Gontratti  obbligatori 
fra  asaenti  —  negliUnao^t  dell'  Iheriho,  vol.  XI,  pag.  144  e  aegg.  Cfr.LSEUFFEBT,  Bati- 
kabitUm,  pag.  123  e  s^fg.),  deUa  qnale  oi  aembra  ohe  meriti  il  oonto  di  parlare  diate- 
aamente  nolle  ane  relaaioni  ooUe  donazioni  fira  ooningi. 

L*odiema  teoria  deU'inTaliditil  dei  negozi  ginridioi  non  ammette  ohe  dne  apeoie  di 
inTaliditll :  la  nuUitiL,  la  qnale  eaolnde  Teaiatenza  del  negozio  gioridioo,  e  la  reaeindi- 
hiUt^,  ohe  d^  ad  nna  peraona  il  diritto  d'impngnarb  per  togliergli  effioaoia  (Abndtb-Se- 
BAFca,  §  79  — PuoHTA,  Pond.y  §  67  —  WmDeoHBiD,  Pond,,  §  82).  Ma  in  realty  esiate 
nna  terza  apeoie  d'invalidit^  ed  d  qnella  che  eaolnde  non  reaiatenza  del  negozio ,  ma 
totti  gli  effetti  ginridioi  di  esao,  e  li  eaolnde  fino  al  memento  in  oni  ai  verifiohi  nn 
fatto  fntnro  ed  inoerto.  Qneeta  invaUditl^  rende  il  negozio  nn  negoHum  imper/eetwn 
fintantoohd  ai  verifica  o  rimane  eaolnaa  la  poeaibilitil  che  ai  verifiobi  qnel  fatto.  11  qnale 
nna  volta  yerifioatoai,  11  negozio  diventa  nn  negotiwm  perfeetwn,  perohd  ne  naaoono 
ormai  i  diritti  oni  eaao  era  destuiato  a  dar  yita.  Qneeto  fatto  h  dnnqne  la  oondizione 
della  perfezione  del  negozio.  Goal  nelle  donazioni  tra'  ooniugi  U  divieto  non  ai  riferiva 
al  oontratto  di  donazione,  ma  aoltanto  all'arrioohimento  rianltante  da  qneeto  oontratto 
durante  il  matrimonlo,  al  dart^  ohligare  o  Uberare,  ohe  eon  eaao  ayevaai  di  mira.  Se 
il  diyieto  foeae  atato  riyolto  oontro  reaiatenza  del  oontratto  di  donazione^  qneato  aa- 
rebbe atato  nnllo  al  pari  d'ogni  altro  negozio  ginridioo  proibito  dalla  legge ,  mentre 
non  eeaendo  il  diyieto  riyolto  ohe  oontro  reaiatenza  degli  effetti  di  qneato  oontratto, 
finchd  non  foaae  aoiolto  il  matrimonio  daUa  morte  del  donante,  11  oontratto  di  dona- 
zione era  nn  negoHum'  imper/eatum  fino  al  memento  in  oni  ai  yerifioava  qneat'ayyeni- 
mento,  ohe  era  la  conditio  della  perfazione  di  eaao  oontratto.  Inffttti  nelle  fonti  troyiamo 
detto  qnanto  ai  negetia  quae  lege  fieri  prohibentur:  ti  Juerint  facta  non  solum  inutilia, 
sed  pro  in/ectis  eiiam  hdbeantur  (L  5,  Cod.  de  legib,  1, 14).  Per  oonaegnenza  i  negozi  gin- 
ridioi yietati  daUa  legge  aono  nnUi  (pro  in/eotii  habeantur)  e  non  aoltanto  rimangono 
priyati  degli  effetti  ohe  erano  deatinati  a  prodnrre  (non  solum  inutilia).  E  coal  d  im- 
plioitamente  detto,  ohe  la  legge  pnd  proibire  anohe  aemplioemente  reffioaoia  d'nn 
negozio  ginridioo,  e  allora  qneeto  negozio  d  aoltanto  nn  negotium  inutile,  non  viene 
coneiderato  pro  in/ecto,  perohd  11  divieto  non  d  rivolto  oontro  la  ana  eaiatenza.  H  qni 
aegne  ohe  neUe  donazioni  tra'  ooningi  I'effetto  del  divieto  conaiate  in  virtii  dellVrazione 
di  SiEYEBO,  in  qneato,  ohe  la  donatio  iUicita  diventa  nna  donazione  imperfetta  wiortiM 
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quale  fa  approvata  dal  Senatoconsnlto  decretato  sa  quest'Orazione. 
Gib  posto,  sembra  che  I'Orazione  di  Antonino  saonasse  cosl : 


cauia  destitnita  d^ogrni  effetto  giaridioo  fino  al  momento  in  ooi  oollo  soioglimento  del 
matrimonio  per  morte  del  donantet  si  Terifioa  la  oondizione  alia  quale  d  alligata  la 
sua  perfesione  e  oosl  diventa  pOMibile  il  dare,  obligare  o  Hberare,  da  oni  deve  ristdtare 
rarriochimento  del  ooniuge  donatario.  Nelle  donazioni  mortis  eauta  fra  estaranei  dipendeva 
daUa  Tolontil  delle  parti,  che  il  donatario  &oe8se  snbito  in  Tirtii  del  oontratto  di  do- 
nasione  on  acquisto  oondisionato,  o  olie  qneeto  oontratiio  rimanesse  an  negoUum  im- 
2terfeetum  destitnito  d^ogni  efFetto  giaridioo  fintantoohd  foaee  adempiata  la  oondizione 
ohe  U  donante  non  eoprardrease  al  donatario.  Per  oonsegaenza  qaesta  oondizione 
era  qai  ana  conditio  foffti  poeta  dalla  volontft  delle  parti  alia  perfezione  del  oontratto. 
Inveoe  le  donazioni  tra*  ooniagi  erano  sempre  per  disposizione  di  legge  donazioni  im- 
perfiette  mortit  oama,  nelle  qoali  la  oondizione  ohe  il  donante  non  sopravrlTesse  al 
donatario  non  era  ana  conditio  faeti,  ma  ana  conditio  iuris  della  perflezione  del  oon- 
tratto. II  qaale  era,  per  oonzegaenza,  oome  dioono  le  fonti,  in  pendenti  dorante  il  ma- 
trimonio, oiod  an  negozio  giaridioo  oondizionato:...  donaiionet  a  viro  in  uxorem  coUatae 
adhuc  in  pendenti  maneant,  quia  nee  matrimonium  huiurmodi  coHbui  diMolviiur,  ita  ut, 
H  iugue  ad  Htae  suae  tempus  maritus  eas  non  revocaverit,  ex  morte  eius  eonfirmentur... 
(/.  24  0.  h.  t.  5, 16).  Tin  negozio  giaridioo  oondizionato  non  h  an  negozio  giaridioo,  ohe 
nel  momento  in  oai  h  posto  in  essere  dia  vita  a  diritti  oondizionati,  e  nel  momento 
in  oai  si  Terifioa  la  oondizione  a  diritti  inoondizionati  (/.  42  pr.  D.  <^  obi.  et  act,  44,7 
-  I.  57  D.  de  verb,  obL  45, 1),  ma  h  on  negozio  giaridioo  ohe  fintantoohd  non  i'h  verifi- 
oata  la  oondizione,  non  dh  yita  ad  aloon  diritto  nd  oondizionato,  nh  inoondizionato 
(1. 11  pr.  D.  h.  t.  -  1. 15  i.  f .  D.  de  manumiss,  40, 1).  Per  ooneegaenza  nei  negozi  giaridioi 
oondizionati,  la  oondizione  d  ana  conditio  della  perfezione  del  neffoHum,  mentre  nei  di- 
ritti oondizionati,  ohe  presappongono  an  neffotium  per/ectum,  la  oondizione  d  ana  conditio 
della  perfezione  delTius  (I.  7  pr.  D.  de  contr.  emt,  18, 1 ;  /.  2  pr.  D.  <fe  in  diem  add.  18,2, 
doTB  emtio  e  venditio  atanno  ad  indioare  non  il  oontratto  di  oompra  e  vendlta,  non  il 
negctium,  ma  le  dae  obbUgazioni,  che  da  qaesto  oontratto  derivano.  Yedi  L  8  pr.  D.  de 
contr.  emt.  18, 1.  Cfr.  Keybsbb,  op.  oit. ,  pag.  62,  ohe  noi  qai  riazsamiamo).  Mentre  pendeva 
la  oondizione,  la  donazione  tra*  ooniagi,  come  tatti  i  negoUa  imperfecta,  oontinaaya  a 
Bazsistere  finchd  in  essa  persisteva  e  poteva  persistere  la  volontH  delle  parti.  IM  qai 
la  Boa  eetinzione  in  oonsegaenza  della  poenitentia  del  donante,  o  anche  del  donatario, 
e  della  Boprawennta  incapacity  di  contrattare.  Conditione  defioiente,  oio^  bo  non  si  ve- 
riflcava  la  oondizione  deUa  perfezione  deUa  donazione,  perohd  il  matrimonio  non  B*era 
Boiolto  per  morte  del  donante,  la  donazione  s^eBtingaeva,  oome  B^eBtingaeva  pendente 
conditione  in  oonBCgaenza  della  reroca  o  perdita  della  oapaoitik  di  contrattare.  Se  final- 
mente  bI  verificaTa  la  oondizione,  oiod  ze  il  matrimonio  era  Boiolto  dalla  morte  del  do- 
nante ed  il  oontratto  di  donazione  era  Btato  tennto  fermo  fino  a  qaeeto  momento  dalla 
Yolontii  perseTerante  dei  oontraenti,  la  donazione  diventaya  una  donatio  perfeeta.  La 
perfezione  della  donazione  prezapponeya  che  il  donante  ayeBse  confermato  negU  altimi 
momenti  di  vita  il  proprio  animus  donandi.  In  virtil  della  quale  conferma,  la  dona- 
zione diventava  effioace  al  momento  della  morte  del  donante.  In  questo  momento  il 
donatario,  per  il  quale  la  donazione  era  rimasta  fino  allora  destituita  d'ogni  effetto, 
acqaifltava  la  propriety,  Vius  in  re,  £1  oredito,  o  profittava  della  liberazione,  che  il  oon- 
tratto di  donazione  areya  di  mira.  Fino  a  quel  momento  il  negozio  giuridico  eBisteva 
Boltanto  di  fatto,  non  di  diritto,  e  perd  VanimiM  donandi  persistito  nel  donante  fino 
alia  Bua  morte,  non  poteva  operare  retroattivamente  opme  nel  caso  della  ratifica  d'una 
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«  Maiores  nostri  inter  Tinim  et  uxorem  donationes  prohibaerant, 
c  Patres  conscripti,  amorem  honestam  solis  animis  aestimantes,  fa- 
«.  mae  etiam  conjuuctomm  oonsulentes,  ne  concordia  pretio  couciliari 
c  Tideretnr,  neve  melior  in  paupertatem  incideret,  deterior  ditior 
«  fleret »). 

a  Sed  dispicite,  Patres  conseripti,  nunquid  sit  aeqnins  ^^),  aliqaid 
a  ex  istius  inris  rigore  relaxare,  et  donationes  inter  virnm  et  uxo- 
a  rem  qnodammodo  confirmare.  Placet  igitur,  donationes  inter  virum 
c  et  uxorem^  et  qoidem  non  solum  quod  ad  ea  pertinet^^quae  no- 
cc  mine  uxoris  a  Tiro  comparata  sunt,  sed  omnes  omniDO  donationes, 
ec  inter  virum  et  uxorem  £Eu;tas,  quas  a  maioribus  nostris  impediri 
c  diximus,  ita  confirmare,  ut  si  douator  prior  decesserit,  et  in  ea- 
«  dem  Yoluntate  donationis  usque  ad  ultimum  diem  vitae  perseve- 
c  raverit,  ipso  iure  res  fiant  eius,  cni  donatae  sunt,  et  obligatio  sit 
«  civilis  1). 

«c  Fas  enim  esse,  eum  quidem,  qui  donavit,  poenitere:  heredem 
«  vero  eripere  forsitan  adversus  Yoluntatem  supremam  eius,  qui  do- 
€c  naverit,  durum  et  avarum  esse  ^). 

a  Sed  ubi  semel  donatorem  poenituit,  etiam  heredi  revocandi  po- 
« testatem  tribuimus,  si  appareat,  defunctum  evidenter  revocasse 
«  yoluntatem  ^).  Bevocandi  autem  potestatem  eatenus  solum  conce- 
«  dimus,  quatenus  is,  qui  donum  ticcepit,  id  hand  consumpsisse  re- 
<c  periatur  ^). 


W)  L.  3  pr.  D.  h.  t. 

100)  Di  qaesta  formola  si  serve  anche  Adriano  nella  sua  Orazione  de  peti- 
tiane  herediUUia,  L.  22  D.  de  heredit.  petit,  5  3. 

1)  L.  32  §  1  D.  h.  t;  L.  3  Cod.  h.  t. 

2)  L.  32  §  2  D.  eodem. 

3)  L.  32  §  4  D.  eodem. 

4)  L.  32  §  9  D.  eodem. 


negatwrum  guHo,  Ma  GiuSTnriANO,  piil  BoUeoito  di  asseoondare  la  volontlL  delle  parti 
clie  di  Timanare  osseqnioeo  eooessiyatnente  alia  logica  ginridioa,  Btabili  ohe  la  oonferma 
ayeflse  effetto  letioattivo  fino  dal  momento  in  oni  il  oontaratto  di  donaaione  era  stato 
poeto  in  esaere  {I.  25  Cod.  oit.}.  Nd  qaesta  fa  an'eresia  giaridioa,  oome  sarebbe  stata 
80  I'inTaliditik  deUe  donazioni  tra*  ooniagi  avesee  avato  U  oaiattere  di  nallit^  assolata, 
ineristenza,  perohd  sein  qael  momento  il  negozio  non  avpra  an'esiBtenza  propriamente 
gioxidioa,  ciod  tatelata  dal  diritto,  esiBterano  i>eT6  le  diohiarazioni  della  volontlk  di 
rispettiTamente  donate  ed  aooettare  la  donazione,  nella  forma  volata  daUa  legge. 
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a  Quod  si  prior  vita  decesserit  is,  qui  donatam  acoepit,  nuUius 
a  momeuti  donationem  esse  volumas  ^).  Et  ita  qnoque,  si  divortinm 
c(  post  douationem  intercesserit,  veteri  iuri  standum^  sic  tainen,  at, 
«  si  maritas  uxori  donatnm  velit,  valeat  donatio:  quod  si  non  velit, 
((  exstinguatur  »  ^). 


§  1254  h. 

SpUgazione  di   alcuni  passi  delVOrazione,  secando   dd  che  si  legge  nel 
»  libra  XXIH  ad  Sabinum  d'ULPiANO,  oioi  illustrazione  deUa  legge  32 
§§  16-22  D.  h.  t. 

Per  ben  spiegare  I'Orazione  di  Antonino  dobbiamo  aggiungere  le 
segaenti  osservazioni  in  base  alia  1.  32  D.  h.  t. 

1.  Per  quanto  le  parole  dell'Orazione  non  facciauo  menzione  che 
delle  i>ONAziONi  tba'gonitjgi,  il  sno  spirito  si  riferisce  anche  alle 
altre  persone,  tra  le  quali  il  diritto  antico  proibiva  propter  mairimo' 
nium  le  donazioni '').  Ulpiano  fa  quest'osservazione  nel  §  16  della 
1.  32,  dove  dice :  <ic  Oratio  non  solum  virum  et  uxorem  complectitur, 
sed  etiam  ceieroSj  qui  propter  matrimonium  donare  prohibentur :  utputa 
donat  socer  nurui,  vel  contra;  vel  socer  genero,  vel  contra:  vel  con- 
socer  consocero,  qui  copulates  matrimonio  in  potestate  habent :  nam 
ev  mente  OraUonis  his  quoque  omnibus  permissum  est  in  eundem 
casum  donare:  et  ita  et  Papinianus  libro  quarto  Bespoyinorum  ^rmty 
sic  enim  scribit:  Socer  nurui,  ml  genero  dorMvit:  posteaJiUus  eiu8,vel 
filia,  oonstante  matrimonio,  vita  decessit:  quamquam  vitium  donationis 
perseveret,  tamen,,  si  socer  nuUam  quaestionem  donationibus  ^)  intulit, 
post  mortem  eius  contra  heredes  orationis  sententia  videtur  intervenire  ^) : 


5)  L.  32  §  14  D.  eodem, 

6)  L.  32  §  10  D.  eodem. 

7)  Vedi  piii  sopra,  vol.  25  §  1253  a,  pag.  458  e  seg.  (Ediz.  ital.  lib.  XXIV, 
pag.  33  e  seg.). 

8)  Cod.  d'Erlang.  donationi  Cbeyallon  e  Baudoza:  de  donaiionibus, 

9)  Cod.  d'Erl. :  <e  post  mortem  eius  contra  heredes  distrahere  donatumea  vo- 
lentes  orationis  sententia  videaiur  intervenire  2>.  Cbevallon  e  Baudoza  :  a  post 
mortem  eius  heredes  distrahere  donaiiones  non  posswnt,  qaoniam  orationis  sen- 
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nam  quae  raHo  ^^)  donationem  firoMbuit  eadem  henefioium  datum  ^^)  im- 
plaravit  ^^).  Ut  igitar  valeat  dbnatio  ista,  Papinia:ntjs  exigit,  ut  et 


tentia  videaiur  interyenire  ».  Come  fa  gi4  notato  dal  Dirksen,  civilist.  Abhandl. 
{Dissertajrioni  di  dhiUo  eitrile),  vol.  I  pag.  409,  il  Brenkmann  oonsidera  a  torto 
qaeBta  lezionei  ehe  si  trova  soltanto  in  alcune  ediziooi,  come  vera  e  propria 
leeUo  vulgata, 

10)  Cheyallon  e  Baudoza  leggono  oratio  inveoe  di  ratio,  ma  questa  le- 
zione  ^  eyidentemente  errata. 

11)  Non  ha  afiElEktto  senBO  la  lezione  ratum,  inveoe  di  dcUum,  di  Haloandbr 

e  MlBAEUS. 

1^  L'edizione  florentina  ha  implaraBU,  Se  non  che  il  Brenkmann  osaerva, 
che  nel  manoscritto  fiorentino  si  trova  scritto  on  u  sal  h,  ma  che  tattavia  ^ 
da  preferirsi  la  lezione  implorabit,  senza  il  B  grande.  Qaesta  lezione  h  a^ 
provata  anohe  da  J.  Ger.  Christ.  Rocker^  IMsa.  de  1.  VI  §  I  tt.  Quaen^dm. 
serviiut.  amitt,  etc.  Lagd.  Bat.  1751  (nel  Thes.  Diss,  iurid.  in  Acad.  Belffie. 
habitar.  vol.  I  tom.  I  nam.  Vl)  cap.  I  sect.  Ill  nota  b  pag.  281  e  seg.  Ma 
totte  le  edizioni  leggono  adesso  imploramt  Cosl  pare  il  nostro  Codice  di  £r- 
langa  ed  il  Codice  Begiomontano,  come  osserva  il  Dirksen  (loc.  cit.).  Invece 
Jo.  Gail.  Hoffmann,  Observat.  vor.  ad  Band.,  diss.  XXII  §  4  affaccia  Pipotesi 
che  si  debha  leggere  improbavit  inveoe  di  implaravU,  cio^:  Qwie  ratio  dona- 
tionem (so.  inter  viram  et  uxorem)  prokibuii,  eadem  benefidum  (sc.  a  socero 
genero)  dcUum  improbavit.  Per  consegnenza,  aggionge  ancora  1'Hopfmann, 
come  sono  valide  le  donazioni  tra'  ooniagi,  qaando  qaesta  ragione  cessa,  oosi 
in  qaesto  caso  esse  devono  valere  anche  fra  saoceri  o  generi,  e  cio^  quando 
la  loro  efficaoia  si  veriftoa  in  nn  tempo  nel  quale  il  matrimonio  h  gl^  stato 
soiolto  dalla  morte.  Ma  se  nna  oongettara  ^  mal  riascita  all'aoato  critico,  ^ 
certamente  questa.  La  donazione,  di  cui  Pafiniano  qui  parla,  non  ^  una 
donazione  fra  marito  e  moglie,  ma  ^  appunto  la  stessa  donazione  delia  quale 
trattava  Ulpxano,  cio^  quella  intervenuta  fra  il  suocero  e  la  nuora  od  11 
genero.  II  benefiekun  datiim  poi,  non  ^  questo  dono  fatto  dal  suocere  alia 
nuora  o  al  genero,  perehd  non  si  trova  mai  ohiamato  benefidum  un  dono, 
ma  donum.  Le  parole  benefidum  datum  si  riferiscono  piuttosto  al  benefidum 
Or€Uiom8  (ed  invero  questo  beneficio  era  gi&  stato  piti  avanti  ohiamato  cosl 
da  Ulpiano  nella  stessa  L.  32  §  9  h.  t.),  ciod  al  beneficio  ooncesso  dall'Ora- 
zione  al  coniuge  donatario,  non  ammettendo  piii  gli  eredi  del  donante  morto 
senza  aver  revooata  la  donazione,  a  ritogliere  al  donatario  le  cose  donategli. 
£  dnnque  evidente  che  questo  benefidum  ^  qui  oontrapposto  al  divieto  del 
diritto  antico.  Inoltre  in  questo  punto  non  si  parla  affatto  d'una  donazione, 
la  cui  effettuazione  sia  stata  differita  fino  ad  un  tempo  in  cui  il  matrimonio 
abbia  cessato  d'esistere.  No!  La  donazione  nel  caso  esposto  da  Papiniano 
aveva  bisogno  della  conferma  dell'Orazione.  Imperocch^  la  donazione  fatta 
dal  auooero  alia  nuora,  il  oui  marito  era  tuttora  sottoposto  alia  patria  po- 
teeikf  doveva  essere  oonsiderata  a  causa  dell'unit^  di  patrimonio  nella  quale 
si  trovavano  queste  persone,  come  se  fosse  intervenuta  fra  il  flglio  e  la 
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Alias  eins,  qni  donavit,  ante  deoesserit,  et  socer  postea,  durante  vo- 
Inntate  ». 

Ulpiano,  per  mostrare  che  POrazione  di  Antonino,  se  non  secondo 
il  sao  tenore  letterale  almeno  seoondo  il  suo  spirito  ed  il  vero  sao 
senso,  abbracciava  11  caso  in  coi  la  donazione  non  era  ayrenata  im- 
mediatamente  tra  i  couiugi  stesai,  ma  era  stata  fatta  da  nna  per- 
sona, oppnre  ad  ana  persona,  nella  cui  patria  potest^  i  coniugi  si 
troYavano,  forta  per  esempio  il  caso  in  cui  il  suocero  abbia  fatta 
una  donazione  alia  nuora,  o  al  genero  e,  viceversa,  la  nuora,  o  il  ge- 
nero,  I'abbiano  fatta  al  suocero.  Secondo  il  severe  diritto  antico  que- 
sta  donazione  era  nulla  al  pari  di  quelle  che  avYenivano  tra  marito 
e  moglie.  Ma  siccome  I'Orazione  permetteva  tutte  le  douaeioni,  che 
il  diritto  antico  aveva  proibite  a  causa  del  matrimonio,  cosl  doveva 
essere  permesso,  ex  mente  Orationis,  anche  a  queste  persoue  di  do- 
nare,  nel  caso  in  cui  erano  permesse  le  donazioni  tra  marito  e  mo- 
glie. Cio^,  come  le  donazioni  tra  marito  e  moglie  rimanevano  sanate, 
secondo  le  parole  dell'ORAzioxE,  se  il  donante  moriya  senza  averlc 
revocate,  cosl  le  donazioni  aYvenute  tra  le  persone  sopra  ricordate 
dovevano  necessariamente  essere  sanate  secondo  lo  spirito  ed  il  vero 
sense  dell'Orazione,  se  il  donante  moriva  dopo  sciolto  il  matrimonio 
per  la  morte  d'uno  dei  coniugi,  senza  aver  revocata  la  donazione. 
Per  dar  piii  forza  alia  propria  opinione  Ulpiano  si  richiama  a  Pa- 
pinia.no,  e  riporta  dal  quarto  libro  dei  suoi  Besponsi  tutto  quanto 
an  passo,  nel  quale  Papiniano  aveva  deciso  appunto  il  caso  in  di- 
scorso  ex  oratioim  sententia.  Se  il  suocero  ha  fatto  un  dono  alia  nuora 
o  al  genero,  ed  il  figlio  o  la  figlia  del  donante  muoiono  durante  il 
matrimonio,  allora,  dice  Papiniano,  Postacolo  che  impedisce  la  do- 
nazione non  h  eliminate  flnch^  vive  il  donante^  ma  se  in  seguito  an- 


moglie  di  qnesto.  Rimaneva  aucora  da  rimnovere  un  ostacolo  che  s'opponeva 
alia  oonvalescenza  della  donazione.  Se  invece  la  donazione  fosse  stata  quale 
Pha  immaginata  1'Hoffhann,  allora  essendo  fln  da  principio  valida  tp«o  titre^ 
non  ayrebbe  avuto  bisogno  d'alteriore  conferma.  Conclndiamo  dnnque  col 
dire^  cbe  la  lezione  comune  imphravit,  e  anche  la  taurelliaDa  implordbit  me- 
ritano  tanto  piil  d'essere  conservate,  in  quanto  che  si  aocordano  ]>erfetta- 
mente  con  henefidwn  datum,  e  specialmente  la  prima  ha  in  suo  favore  la 
concordanza  di  tatte  le  edizioni  e  manoscritti  oonosciati. 
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che  quest' ultimo  muore  senz'ayer  revocata  la  donazione,  coavieii 
credeie  per  ragione  d'analogia  che  I'Orazioue  protegga  il  donatario 
oontro  gli  eredi  del  dooante,  i  quail  pretendessero  di  revocare  la 
donazione  adduoendo  per  ragione  il  fatto  che  I'Orazione  parla  sol- 
tanto  di  donazioni  intervenute  tra  marito  e  mogUe.  Imperocch^  il 
farore  dell'Orazione  si  estende  canto  quanto  si  estendeva  il  divieto 
del  diritto  antico.  Per  conseguenza  come  il  diritto  antico  proibiva 
le  donazioni  tra  suoeero  e  nuora^  se  il  figlio  o  la  figlia  si  troTavano 
ancora  nella  patria  potest^,  al  pari  delle  donazioni  tra  marito  e  mo* 
^e,  e  ci6  a  causa  del  matrimonio,  perch^  le  cose  donate  dal  suo- 
eero alia  nuora  si  consideravano  come  donate  alia  moglie  dal  marito, 
che  era  tuttora  sottoposto  alia  patria  potest^;  cosl  la  nuora  dona- 
taria  puo  ormai  x>er  la  stessa  ragione  valersi  del  beneficio  dell'Ora- 
zione  contro  gli  eredi  del  suoeero  defunto  ^^).  Perch^  dunque  la  do- 
nazione fatta  dal  suoeero  alia  nuora  sia  sanata^  Papiniano  esige  che 
non  soltanto  il  figlio  sia  morto  durante  il  matrimonio,  ma  che  an- 
cora il  padre^lo  abbia  seguito  nella  tomba  senza  arer  revocata  la 
donazione.  Se  il  suoeero  fosse  morto  durante  la  Tita  del  figlio,  la  do- 
nazione non  avrebbe  piil  potuto  diventare  valida,  perch^  I'ostacolo 
del  matrimonio  non  essendo  rimosso  dalla  morte  del  donante,  impe- 
diva  la  validity  della  donazione  ^% 

Se  il  marito  era  tuttora  sottoposto  alia  patria  potest^,  ma  posse- 
deva  un  patrimonio  del  quale  poteva  disporre  al  pari  d'un  paterfa- 
miUas,  per  giudicare  della  validitik  della  donazione  da  lui  fatta  alia 
moglie  con  qnesto  patrimonio,  non  si  teneva  conto  che  della  persona 
del  marito,  non  avendosi  riguardo  al  padre  nella  cui  potest^  egli 
tuttora  si  trovava.  Per  conseguenza  la  donazione  era  sanata  dalla 
morte  del  marito  aoche  se  il  padre  Yiveva  tuttora,  come  dice  pure 
Ulpiano. 


13)  Di  qui  si  vede  che  la  parola  implorare  ai  accorda  molto  bene  con  he- 
nefieium  datum  (sc  Oratione)  e  non  deve  essere  cambiata.  Ne  ^  faori  d'aso 
il  mode  in  cai  Papiniano  qui  ei  espriine.  Infatti  Paolo  L.  87  §  3  D.  de 
legai.  H,  dice  analogamente  ratio  depascU.  Se  ne  trovano  moiti  esempi  nel 
Bbissonio,  De  verbor.  turn  aignificat.  yoc.  Baiio,  num.  1.  Molto  comnni  sodo 
anche  le  cspressioni  beneficium  Implarare,  implorare  auxilium,  per  peiere, 
poseere.  Lo  Btesso  Brissonio,  yoc.  Implorare,  ne  porta  esempi  in  gran  quantita. 

1')  Yedi  PoTRiER,  Pand.  justin.  torn.  11  h.  t  num.  90  nota  e. 
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L.  32  §  17  D.  h.  t.:  «  Si  flliusfamilias^  qui  castrense  peculinm  ha- 
bet,  Tel  quasi  castrense  ^^)  nxori  donat:  JiUi  personam  et  mortem  ^^) 
spectabimos  »  ^7). 

Se  il  marito  aveva  fatta  una  donazione  alia  moglie  valendosi  d'an 
patrimonio  del  qaale  non  poteva  disporre  seaza  11  oonsenso  del  par 
dre,  si  doveya  oonsiderare  la  cosa  precisamente  come  se  il  padre 
stesso  avesse  donato  alia  donna,  e  per  conse^enza  bisognava  aver 
rigaardo  alia  sua  persona  ed  alia  sua  morte  ^^). 

Se  la  nuora  donava  al  suooero,  la  validity  della  donazione  dipen- 
deva  dalla  morte  della  donatrice  e  dal  fatto  che  essa  non  avesse  re- 
▼ocata  la  donazione  prima  di  morire.  Se  il  suocero  moriya  prima  di 
lei,  bisognava  redere  se  il  marito  yiveya  tuttora  oppure  se  era  gi^ 
morto.  In  quest'nltimo  caso  la  donazione  non  poteva  piii  avere  al- 
cun  yalore.  Nel  prime  caso  bisognava  £Are  un'nlteriore  distinzione. 
n  marito  era  o  no  unico  erode  del  padre.  Se  era  tale,  la  donazione 
fatta  al  suocero  doveva  essere  ormai  considerata  come  una  nuova 
donazione  che  la  moglie  faceva  al  marito.  In&tti  la  donazione  fatta 
al  suocero  era  propriamente  estinta  coUa  morte  di  quest'ultimo,  e  non 
poteva  passare  agli  eredi  di  lui,  peroh6  egli  non  Paveva  ancora  acqui- 
stata.  Per  conseguenza  la  moglie,  ossia  la  nuora,  poteva  revocarla.  Ohe 
se  essa  non  reyocaya  la  donazione,  ma  lasciava  le  cose  donate  nolle 
mani  del  marito,  come  unico  erode  del  suocero,  questa  toUeranza  della 
moglie  si  oonsiderava  come  una  nuova  donazione  che  essa  faceva  al 
marito;  e  pero  se  questi  sopravyiveva  alia  moglie,  morta  senza  ayer 
&tto  uso  del  proprio  diritto  di  revoca,  la  donazione  rimaneva  sa- 
nata.  Se  inyece  il  marito  non  era  erode  del  padre,  la  donazione 
perdeya  ogni  valore  alia  morte  del  suocero,  perch^  in  questo  caso 
nasceya  un  rapporto  a&tto  dififerente.  Infatti  tra  la  persona  delPe- 
rede  estraneo  e  la  donna  gi^  nuora  del  defunto,  non  interoedeva  un 


1^)  II  PoTHiER,  Fand.  juaiin.  loo.  cit.  nota  g,  credo  a  torto  ohe  le  parole 
vel  quasi  castrense  siano  una  interpolazione  di  Triboniano.  Cfr.  questo  Com- 
mentario  yd.  II  §  136  pag.  250  e  seg.  (Ediz.  ital.  lib.  I  pag.  595). 

10)  Cod.  Erl.  et  mortem  eius. 

17)  Molte  edizioni  autiohe,  per  esempio,  quelle  di  CfiEyALLON  e  Baudoza, 
leggODO  speeiamus, 

J8)  Vedi  PoTHiER,  loc.  cit.  nota  /,  pag.  54. 
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rapX>orto  tale,  che  anche  a  fayore  di  lui  potesse  aver  laogo  la  pre- 
sanzione  d'ana  Duova  donazione.  In  questo  senso  deve  intendersi  il 
passo  seguente: 

L.  32  §  18,  D.  h.  t.:  «  Si  norus  socero  donaverit,  mortem  nurus 
et  i)er8everantem  in  snpremam  diem  ^^)  voluntatem  spectare  ^)  nos 
oportet.  Quod  si  socer  ante  decesserit,  dicemns  extinctam  ^i)  dona- 
tionemf  an,  quia  maritns  vivit,  si  uxori  suae  supervixit  ^),  *  admit- 
timas  vim  habere  donationemf  Et  ^)  si  quidem  maritns  solus  socero 
heres  exstitit  ^%  quasi  nova  donatio  potest  servari  in  maritum  col- 
lata:  ut  ilia  finita  sit,  alia  coeperit:  sin  vero  Alius  heres  patri  non 
est,  finita  erit  donatio  ^)y^ra1ione  nova  »  ^). 

19)  Cod.  Erl.  in  ffuprenia  die. 

80)  Cod.  Erl.  expectare. 

91)  Cod.  Erl.  extinctam  esse  donationem. 

^)  Cod.  Erl.  supervixerit. 

23)  Cod.  Erl.  cit. 

21)  Cod.  Erl.  extUeiU. 

25)  II  Codice  d'Erlanga  ha  dopo  la  parola  donatio  un  segno  distintivo. 

2C)  Le  parole  rtova  rations  sono  state  un  grosso  intoppo  pel  pi^  grandi 
ginreconsult].  II  Cuiacio,  Ohscrv.  lib.  XXV  cap.  9,  crede,  che  queste  parole 
ai)i'art'»ngano  al  scgiiente  §  19,  dove  Ulpiano  passa  a  parlare  del  Ciwo  in 
GUI  il  snocero  intinia  il  divorzio  alia  nnora.  Qui  ^  detto  donatio  erit  irrita, 
cioe  la  donazione  di  cui  prima  il  giureconsulto  parlava  (fatta  dalla  nuora 
al  suocero)  ilivieue  inefficace  per  qiiesta  causa.  Vero  e  che  in  forza  d'un 
resCritto  dell'iinperatore  Antonino,  il  matrimouio  non  poteva  essere  sciolto 
dal  paterfamilias  contro  la  volonta  dei  coniugi,  ma  il  ripudio  aveva  valore 
almeno  nei  rapporti  tra  suocero  e  nuora  ed  estingucva  la  donazione  fra  loro 
intorvenuta."  I^  ragione  di  questa  estinzione,  dice  il  Cuiacio,  non  h  riposta 
nell'Orazione,  ma  si  tratta  iuvece  d'una  nuova  ragione  ammessa  qui  da  Ul- 
piAXO.  La  donazione,  cio^,  si  estinguercbbe  in  questo  caso,  perchd  il  matri- 
monio;  almeno  nei  rapporti  del  suocero  coll  a  nuora^  dovr'ebbe  ritenersi  come 
aciolto  dal  ripudio.  Per  conseguenza  il  Cuiacio  crede  che  nei  §  19  si  do- 
vrebbe  leggere:  donatio  erit  irrita,  rntione  nova.  Ma  per  quanto  Antonio 
ScHULTiNG  ad  Pauh  i^ent.  recept.,  lib.  V  tit.  15  nota  80  (nella  jurisprud. 
ret.  antejustin.,  pag.  463)  chiami  probabilis  c/mjectura  questa  trasposizione  di 
parole,  essa  ci  sembra  al  massimo  grado  sforzata  ed  inverosimile  ed  inoltre 
affatto  8u])erf!ua.  ImperoccluN  tion  e  niente  atfatto  cosa  nuova;  che  dallo  scio- 
glimeuto  del  matrlmonio,  che  in  questo  caso  si  ammt'tte  essere  avvenuto  tra 
suocero  e  nuora,  resti  estiuta  anche  la  donazione  tra  loro  intervehuta.  Siccome 
qui  non  si  pu6  parlare  di  divorzio  bona  gratia ,  le  intenzioni  delle  parti  de- 
vono  cambiarsi  sotto  I'impero  di  tali  circostanze.  Per  conseguenza  niente  di 
piu  uaturale  pu6  esaervi  del  ritenere  la  donazione  come  revocata  dalla  nuora 
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Ma  che  decidere  nel  caso  in  coi  eredi  del  saocero  siano  al  tempo 
stesso  il  figlio  ed  un  estraneoT  Ulpuno  non  fa  parola  di  questo 
caso.  L'AoocjRSio  crede,  che  in  questo  caso  la  donazione  sia  con- 
fermata  dalla  premorienza  della  moglie,  in  proporzione  della  quota 
per  la  quale  il  marito  fu  erede  del  padre,  e  colPAcouBSio  concorda 
anche  il  Oentilis  ^).  Dello  stesso  par^e  h  Antonio  Fabbo  ^).  L'e- 
quit4  consiglierebbe  di  approvare  quest'opinione,  ma  non  h  oerto  che 
Ulpiano  la  pensasse  precisamente  cos).  Infatti  come  potrebbe  allora 


offesa.  E  ci6  fii  gik  fsitto  DOtare  anche  dal  Gentilis,  Do  donation,  inter 
vir.  et  ux,  libro  III  cap.  22  pag.  349,  contro  Popinione  del  Cuiacio.  Dob- 
biamo  dunque  dire  col  pretore:  «Quoininu8  verba,  rniione  nova,  loco  sac 
moveantur,  et  in  alium  transferantur,  vim  fieri  veto  ».  Ma  non  ^  molto  mi- 
gliore  Pemendazione  del  Gentilis,  op.  cit,  lib.  Ill  cap.  26  pag.  360,  il  quale 
orede  che  si  debba  leggere  Oraiione  nova^  median te  raddoppiamento  delPul- 
tima  lettera  della  parola  precedente  donatio.  Coal  sembra  al  Gentilis  ohe 
abbia  letto  anche  AccuRSiO;  perch^  questi  fa  la  seguente  OBservazione  alle 
parole  in  discorso:  Bivi  Seven,  qwu  fmt,  ut,  si  prius  deeederet,  qui  donatum 
accepit,  quod  donatio  extinguatur.  £d  ^  appunto  per  questa  ragione  che  anche 
il  Fabro,  Conjectur.  iurie,  dv.  lib.  V  cap.  17,  approva  la  lezione  del  Gentilis. 
II  Fabro  aggiunge  ancora,  che  Ulpiako  poteva  giastamente  chiamare  oraMo 
nova  Pordinauza  degli  imperatori  Severo  ed  Antonino,  perch^  ai  tempi  di 
Ulpiano  essa  era  tuttora  qualohe  cosa  di  nuovo,  e  nella  L.  1  §  13  D.  (ie 
ventre  in  possessionem  mitt.  37  9,  lo  stesso  giureconsalto  parlava  appunto  nel 
medesimo  sense  d'an  edietum  novum.  Ma  per  confutare  quest^opinione  baste 
osseryare,  che  Ulpiano  trattava  in  questo  pun  to  d'una  donazione  fatta  dalla 
nuora  al  snocero.  Ora  POrazione  non  faceva  patola  di  donazioni  tra  suoceri 
e  generi  o  nuore,  ma  semplicemente  di  donazioni  tra  marito  e  moglie.  Fu 
soltanto  Pinterpretazione  dei  giureconsulti  ohe  estese  alle  prime  quella  legge 
ex  mente  eius  et  sentenUa,  come  risulta  ohiaramente  dalla  L.  32  §  16  D.  h.  t. 
—  Finalmente  il  Noodt,  Comment,  ad  Dig,  h.  t.  §  inde  quaeritur  (Oper.  tomo  II 
pag.  520)  crede,  che  le  parole  rations  nova  debbano  riferirsi  non  soltanto 
all'ultimo  caso  immediatamente  precedente,  a  riguardo  del  quale  h  detto 
finita  erit  donatio,  ma  anche  al  prime.  Quest'opinione  fu  abbracciata  anche 
dal  PoTHiER,  Fand,  jusiin.  tomo  II  h.  t.  nuuL  82  nota  /  pag.  53,  da  P.  I. 
de  Fremert,  Diss,  de  raiionibus  veter.  lOtor.,  pag.  39,  e  da  altri  giurecon- 
sulti. Ma  neppure  essa  possiamo  approvare,  perch^  ^  evidente  che  le  parole 
ratione  nova  non  gi  liferisoono  che  alPultimo  caso,  e  signiflcano  semplicemente 
che  in  questo  ultimo  oaso  si  verifioa  uu  rapporto  affiatto  differente.  L'espres- 
sione  nova  ratione  h  dunque  qui  usata  appunto  nel  medesimo  sense  in  cni 
Cicerone,  lib.  X  ad  Divers,  epist.  3  dice:  a  Nunc  alia  ratio  estD. 

«7)  Lib.  Ill  cap.  26  pag.  360. 

28)  Conjectur.  lib.  V  cap.  17. 
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dire  eos\  categoricamente :  «  Et  si  qaidem  maritns  soltjs  socero  heres 
exstitit,  quasi  nova  donatio  potest  servari  in  maritnm  coUata,  nt 
ilia  finita  sit^  alia  coeperitf  »  II  contrapposto  di  questo  caso  ^:  ssin 
vero  Alios  keres  non  est  -»,  ma  qneste  parole,  esprimendo  il  caso  con- 
trapposto a  qnello  in  coi  il  figlio  6  solus  liereSyiiOTL  possono  se  non 
conftgnrare  il  caso  in  cni  il  figlio  non  h  Tnnico  erede  del  padre,  sia 
che  il  padre  lo  abbia  istitaito  erede  insieme  con  altri,  sia  che  lo 
abbia  diseredato.  Seoondo  quest'opinione  bisognerebbe  dunque,  che 
la  moglie  manifestasse  pit!  chiaramente  la  sna  intenzione  di  volere 
trasmettere  al  marito  il  dono  fatto  al  snocero,  come  se,  per  esempio, 
una  cosa  individnalmente  determinata  e  di  valore  considerevole,  che 
era  stata  oggetto  della  donazione,  fosse  attribuita  al  marito  nella 
divisione  delPereditit,  e  la  moglie  pur  sapendo  che  la  cosa  si  tro- 
yara  nolle  mani  del  marito  non  ne  esigesse  la  restituzione  e  morisse 
prima  di  lui. 

Se  ambedue  i  ooniugi  erano  tuttora  sottoposti  alia  patria  potest^, 
ed  uno  dei  suoceri  aveva  fatta  una  donazione  alPaltro  suocero, 
anche  questa  donazione  doreva  essere  confermata  se  il  donante 
moriva  senza  averla  revocata.  Imperocch^  anche  le  donazioni  tra  suo- 
ceri non  erano  yalide  a  causa  del  matrimonio  dei  figli  tuttora  sog- 
getti  alia  patria  potest^.  La  morte  del  donante  doveva  per5  avve- 
nire  mentre  durava  ancora  il  matrimonio  del  figlio  o  della  figlia  di 
lui,  e  non  era  cessata  la  patria  potestii  per  emancipazione.  Ulpiaivo 
lo  dice  espressamente. 

L.  32  §  20  D.  h.  t. :  a  In  hac  autem  donatione,  inter  soeeros  facta, 
mors  desideranda  est  eius,  qui  donavit,  oonstante  matritiumio,  et  iure 
potestatis  durante.  Idemque  et  in  his,  qui  sunt  in  eorum  i)otestate  ». 

n  PoTHiEB^)  intende  questo  passo  nel  sense  che  la  donazione 
abbia  bisogno  d'essere  confermata  dalla  morte  del  donante,  soltanto 
se  sia  awenuta  quando  ancora  perdurarano  il  matrimonio  ed  il  di- 
ritto  di  patria  potest^.  Ma  quest'interpretazione  si  fonda  sopra  un 
errore  d'interpretazione.  Infatti  dopo  le  parole:  qui  donavit,  dev'es- 
ser  posta,  come  avyertl  anche  il  Gentius  ^),  una  virgola,  che  roanca 


^  Pand,  jusim,  tomo  IE  h.  t.  nam.  70  nota  d  pag.  51. 
«>)  Lib.  Ill  cap.  22  pog.  349. 
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uell'edizione  del  Tobelli  ^^)  ed  in  tutte  quelle  che  1'  hanno  se- 
gaita  ^) ,  e  per  consegaeaza  anche  Dell'  edizione  del  Gebauer 
e  Spangenbebg,  uella  quale  ^  stata  omessa  i)ersino  la  virgola, 
che  si  trova  nelPedizione  del  Tobelli,  dopo  coustante  matrimo- 
nio.  Gorretta  cosi  1' interpunzioue ,  le  parole  constante  matrimo- 
uio  devono  evidentemente  riferlrsi  non  al  tempo  in  cni  fu  fatta 
la  donazione,  ma  al  temix)  della  niorte  del  donaute.  Infatti  quella 
determiuazioue  del  tempo  in  cui  avvenne  la  donazioue  sarebbe  stata 
superflua,  anzi  assurda,  perch^  se  la  douazione  non  era  fatta  du- 
rante il  matrimonio  doveva  valere  ipso  iure  e  non  aver  bisogno  di 
essere  confermata.  Poteva  soltanto  dubitarsi  se  perch^  la  donazione 
fatta  da  un  suocero  all'altro  fosse  confermata,  la  morte  del  donante 
d^vesse  avvenire  mentre  durava  tuttora  il  matrimonio  del  figlio  o 
della  figlia.  Ed  Ulpiano  sostieue  di  si,  perch^  se  al  tempo  della 
morte  del  donante  quel  matrimonio  fosse  stato  sciolto,  la  donazione 
avrebbe  dovuto  certamente  ritenersi  come  revocata.  Percid  la  dona- 
zione perde  ogni  valore,  se  uno  dei  suoeeri  o  tutti  e  due  invittH  filiis 
nuncium  remuerint,  oppure  abbiano  emancipato  il  figlio  ammogliato 
o  la  figlia  maritata.  In  questi  casi  la  donazione  non  pu5  piu  essere 
sanata  dalla  morte  del  donante,  e  I'Orazione  non  trova  applicazio- 
ne  ^).  Cib  h  stato  espresso  con  molta  precisione  da  Ulpiano  colle 
])arole  seguenti: 

L.  32  §  20  D.  h.  t. :  «  Proinde  et  si  duo  consoceri  invicem  dona- 
verint,  idem  erit  dicendum:  »i  inviiis  filiis  nuncium  remiserint,  inter 
ipsos  irritam  esse  donationem  ». 

§  21  eiusd.  leg. :  «  Si  consocer  consocero  donaverit,  et  alter  eorum, 
vel  uterque  copulates  emancipaverit:  debet  dici,  donationem  ad  Ora- 
tionem  non  pertinere,  ed  ideo  infirmari  ^*)  donationem  ». 

Lo  stesso  avveniva  nel  caso  in  cui  il  suocero  che  aveva  fatto  un 


31)  Questo  comma  si  trova  ancbe  dopo  le  parole  qui  donavU  in  molte  an- 
tiche  edizioDi.  che  abbiaiuo  confrontate,  e  cio^  in  quelle  di  Haloander, 
Chevallon,  Miraeus,  Merlinus  e  Baudoza. 

32)  Coal  mauca  il  comma  nelle  edizioni  di  Russard,  Hugo  a  Porta,  Con- 
Tius,  Charondas,  Pacius,  ed  in  quelle  del  Gottofredo. 

33)  Vedi  Gentilis,  De  donation,  inter  vir.  et  ux.  lib.  Ill  cap.  22  e  23. 

31)  Infirmari  qui  significa  non  confirmari.  Vedi  Pothier,  Fond,  juaiin.  t.  II 
num.  91  nota  t. 


DE  DONAXIONIBUS  INTER  VIEUx>i  ET  UXOllEM.  141 

dono  al  genero,  moriva  durante  il  matrimonio^  ma  in  seguito  la  fi- 
glia,  la  quale  era  stata  fine  a  quel  nd^mento  soggetta  alia  potest^ 
del  padre,  .faceya  divorzio^^).  Anche  per  qnesta  causa  la  donazione 
rimaneva  estluta,  comeehiaro  appare  dal  seguente  lescritto  dell'im- 
peratore  Alessandbo. 

L.  5  C.  h.  t. :  «  8iy  ut  propouis,  pater  tuus,  in  cuius  potestate 
fuisti,  marito  tuo,  genero  suo,  instrumentum  debitoris  dooationis 
causa  dedit,  isque  matrimonio  durante  vita  functus  est,  ac  postea  a 
marito  divertisti:  quod  gestum  est,  non  valet  ».  Ad  un  caso  dique- 
sto  genere  dcYonsi  riferire  le  parole  finali  del  §  20:  Idemque  et  in 
Us,  qui  Hvni  in  eorum  potestate. 

Se  la  donazione  era  stata  posta  in  essere  tra  fidanzati,  ma  diffe- 
ritane  Tesecuzione  fino  ad  un  temxH)  successivo  alia  conclnsione  del 
matrimonio,  neppure  questo  caso  era  compreso  veramente  nelle  pa- 
role delFOrazione,  ma  I'interpretazione  ne  estese  a  buona  ragione  il 
sense  anche  ad  esse.  Per  conseguenza,  se  la  donazione  non  era  re- 
▼ocata  durante  il  matrimonio,  allora  essa  veniya  sanata  dalla  morte 
del  donante,  come  insegna  il  seguente  §  22,  dove  Ulpiano  dice: 

Qc  Si  sponsus  sponsae  donaverit,  in  tempus  matrimonii  coUata  do- 
natione:  quamvis  inter  virum  et  uxorem  donatio  non  videatur  facta, 
et  verba  Oratiohis  minus  sufficiant,  tamen  donationem  dicendum  est 
ad  senientiam  Orationis  pertinere,  ut,  si  duraverit  voluntas  usque  ad 
mortem,  valeat  donatio  ». 

§  1254  c. 

Casi  nei  qiuili  le  donazioni  tra^  conitigi  non  erano  sanate  dalla  morte 
del  donante:  /)  Se  avveniva  il  divorzio.  L.  32  §§  iO  ii  i2  13  D.  h, 
t;  I,  62  %  i  eod. 

Abbiamo  veduto  che  le  donazioni  tra'  couiugi  diventavano  valide, 
in  virtu  dell'Orazione  dell'imperatore  ANTONrso,  se  il  donante  mo- 
riva durante  il  matrimonio,  senza  aver  revocata  la  douazioue,  ed  il 
donatario  gli  sopravviveva.  Per  couseguenza  esse  si  estinguevano  1)  se 
il  matrimonio  si  scioglieva  per  divorzio,  2)  se   il   donatario  moriva 


35)  L.  18  Cod.  h.  t 
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prima  del  doaante,  3)  se  il  donante  revocava  la  douazione.  Di  que- 
st'oltimo  caso  parleremo  nel  §  1255. 

1.  Le  donazioni  tra'coniugi  non  potevano  piii  esser  sanate  se  il 
matrimonio  si  scioglieva  x>er  DiyoBZio.  Bisogna  distiDgaere  qaesto 
caso  da  qaello  che  sopra  ^  spiegammo,  nel  quale  la  douazione  awe- 
nira  ditortii  oausa  ed  era  appnnto  oonfermata  dal  divorzio.  Nel  caso 
di  cni  qui  parliamo  la  douazione  diyentava  valida  solttrato  colla 
morte  del  donante,  e  questa  douazione  si  estingueva  di  regola  per 
causa  del  divorzio^.  Doveva  trattarsi  per6  d'un  vero  dirorzio, 
che  fosse  fondato  sulla  risoluzioue  seria,  ferma  e  dureyole  di  scio- 
gliere  per  sempre  il  matrimonio,  e  per  conseguenza  bisognava  che  i 
couiugi  si  dividessero  non  bona  graUa,  ma  per  odio  e  inimicizia  ^). 
Un  semplice  firigvLsoulum  o  fribmculum,  cio6,  nn  litigio  passeggiero 
sorto  tra  i  couiugi  nell'impeto  della  passioue,  auche  se  segu^to  da 
una  breve  separazione,  non  estingueva  la  douazione.  Anzi  non  I'e- 
stingueva  neppure  un  div(niium  hona  gratia  factum.  Auche  se  il  ma- 
trimonio era  riconduso  dopo  un  vero  e  proprio  divorzio  awenuto 
con  tutte  le  solenniti  richieste,  ed  i  couiugi  s'erano  completamente 
ricouoiliati,  la  douazione  riaoquistava  la  sua  antica  condizione  giu- 
ridica  ed  era  sauata  dalla  morte  del  donante.  Ulpiai^o  dice: 

L.  32  §  10  D.  h.  t. :  <c  Si  divortium  post  donationem  iuteroessit, 
aut  prior  decesserit,  qui  donum  accepit,  veleri  iuri  statur^)}  hoc  est. 


36)  Vedi  §  1253  e  pag.  70  e  seg.  (Ediz.  ital.  Ub.  XXIV  pag.  87  e  seg.). 

37)  Vedi  Gentilis,  lib.  Ill  cap.  17-20. 

38)  L.  3  D.  (26  divart  24  2.  II  marito  h  chiamato  in  qaesto  caso  inmicus 
maris,  L.  78  §  2  in  fine,  D.  ds  iure  dot  23  3,  L.  39  D.  d0  pomis  48  19.  — 
Tbrtuluanus,  De  manogam,  cap.  10. 

39)  Oio^  la  donazione  in  qaesto  caso  non  h  propriamente  sanata  dalla  morte 
del  donante,  se  questi  non  Pha  oonfermata  nel  sac  testamento,  ma  a  volte 
pu6  diventare  vsdida.  Tatto  sta  nel  vedere  come  ^  awenuto  il  divorzio.  Se 
i  coniugi  divorziarono  hona  gratia,  allora  si  ritiene  ohe  la  volontl^  del  do- 
oante  non  si  sia  cambiata;  se  inveoe  diyorziarono  da  nemici,  la  donazione 
h  oonsiderata  come  estinta  e  revooata,  analogamente  a  ci6  che  avviene 
quanto  ai  legati.  L.  49  §§  5  e  6  D.  (20  legat.  III.  Per6  h  ammesaa  la  prova 
del  contrario.  h.  3  D.  de  awro  et  argento  leg.  34  2.  La  qaestiond  se  la  dona- 
zione sia  sauata  o  no  dalla  morte  del  donante  nel  caso  di  on  divorzio  ante- 
cedentemente  awenuto  ^  danque  propriamente  una  questione  di  ftttto.  Vedi 
NooDTy  Oofnm.  ad  Dig.  h.  t  §  oonvaUaeit  igitur  (Oper.  t.  II  pag.  519.  —  Fi- 
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si  maritns  uzori  donatom  mlt,  valeat  donatio:  quod  si  non  vnlt, 
exstingoitur :  plerique  enim  oum  bona  gratia  disoedant,  plerique  own 
ira  9ui  animi,  et  offensa  »• 

§  11  eiusd.  leg. :  <ic  Quid  ergo,  si  divortiam  factnm  est,  deinde  ma- 
trimoninin  restanratar:  et  in  diyortio  vel  mutata  est  voluntas,  yel 
eadem  dnravit:  restaurato  tamen  matrimonio,  et  Toluntate  donato- 
ris  reoonciliata,  an  donatio  duret,  si  constante  matrimonio  donator 
deoesseritf  et  potest  defendi,  vale^  »  ^). 

§  12  eiusd.  leg. :  <t  Quod  si  divortium  non  intercesserit,  sed  fiUm- 
soulum  ^^),  profecto  valebit  donatio,  H  fribuseulum  quiefoit  ». 

Se  a  causa  del  loro  grado  o  di  altre  circostanze  accidentali,  i  co- 
niugi  avevano  occupate  per  un  certo  tempo  due  abitazioni  separate, 
ma  si  erano  trattati  durante  questo  tempo  cou  amore  e  con  stima, 
facendosi  anche  reciprocamente  dei  doni,  questa  separazione  di  abi- 
tazione  non  era  considerata  come  un  divorzio.  Per  oonseguenza  le  do- 
nazioni^  cbe  i  coniugi  s'erano  fatte  scambievolmente  mentre  yive- 
vano  separati,  avevano  il  carattere  di  vere  donazioni  inter  oaniuges, 
e  come  tali,  finch^  viveva  il  donante  non  valevano  irrevocabilmente, 
ma  diventavano  valide  soltanto  alia  sua  morte. 


NESTRES  et  DE  MoNSALVO,  H&rmogenianiu  ad  L.  60  D.  h.  t.  §  6  pag.  508  —  e 
PoTHiEB,  Pond.  fusHn.  t  11  h.  t.  nam.  79  note  t  e  A^ 

^^  Bastava  anclie  che  i  coniugi  dopo  il  divorzio  aveesero  condnsi  nuovi 
sponsali  tra  loro.  L.  38  D.  goluto  matrimonio  24  3.  —  Yedi  Ant  Schultino, 
Not  ad  Dig.  tomo  lY  ad  L.  32  §  11  D.  h.  t  pag.  307. 

^^)  Cod.  Erl. :  frivuseulum,  E  questa  ritiene  11  Brissonio,  De  verb,  iuris  «i- 
gnif.  voc.  FrOnu^uUtm,  che  aia  la  lezione  da  preferire,  attribuendo  la  lezione 
fiorentina  aUa  trasposizione  delle  lettere  B  e  V,  che  ricorre  tanto  di  fre- 
quente  in  questo  manosoritto.  II  Brissonio  conforta  la  sua  opinione  special- 
mente  con  un  paseo  di  IsmoRO,  lib.  IX  Origin,  cap.ult,  dovesilegge:  Fri- 
voLUM  est,  eum  eo  animo  separarUur  coniugee,  ut  ad  se  invieem  revertantur. 
Chevallon  legge  friviseiUum,  Haloakder  e  Miraeus  friguseulwn.  La  qual 
lezione  il  Puttmank  (Adversarior.  iuris  univ.  lib.  II  cap.  1  pag.  6)  crede  cho 
8ia  la  sola  che  meriti  d'essere  approvata.  Merlimus  e  Baudoza:  frimciUum. 
—  Nicol.  CATHARiNUSy  Observation,  et  conjeeturar.  lib.  Ill  cap.  3  (nel  Thes. 
del  Meermann,  tomo  VI,  pag.  784)  legge  jurgiuseulum.  La  lezione  fiorentina 
ha  avuti  pochissimi  difensori,  mentre  la  maggioranza  degli  acrittori  prefe- 
risoe  la  lezione  friguseuhtm,  come  quella  che  toma  meglio  di  tutte  le  altre. 
Questa  lezione  ^  speoialmeute  difesa  dal  Dugker,  De  latimt€Ue  lOtor.  vet. 
pag.  403  e  dall'EiKBOCio  ad  Brisson,  voc  FribuseiUum, 
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L.  32  §  13  D.  h.  t. :  a  Si  mulier  et  maritiis  din  seorsnm  qaidem 
habitaverint,  sed  honorem  invicem  matrimonii  habebant,  quod  sci- 
mus  interduiii  et  int^r  Consalares  x)ersonas  subsecutura  ^-),  pnto, 
.  donationes  non  yalere,  quasi  dnraveriut  naptiae:  non  enim  coitus 
matrimouium  facit,  sed  maritalis  affectio:  si' tamen  donator  prior 
decesserit,  tuuc  donatio  valebit  ». 

ij  ancora  degno  di  nota  un  passo  tolto  dal  libro  II  iuris  EpHoma- 
rum  di  Ermogeniano. 

L.  62  §  1  D.  h.  t.:  «  Divortio  facto,  nee  instaurato  matrimonio, 
non  conftrmabitur  inter  virum  et  uxorem  facta  donatio:  nee  inter 
patronum  et  libertam.  Si  ab  eo  invito  divertere  non  licet,  facta  do- 
natio separatur,  cum  inter  hos  divortium  intercedat:  perinde  enini 
id,  quod  donatum  est,  habetur  divortio  intercedente,  ac  si  donatum 
Bon  fuisset ». 

Per  spiegare  questo  passo  che  molti  ritennero  come  difficilissimo 
e  percib   tentarono   di   correggere  in  different!  modi  4^),  osserviamo 

prima  di  tutto,  che  una  liberta,  la  quale  aveva  sposato  il  patrono, 
non  poteva  far  divorzio  senza  il  consenso  di  lui  ^).  Questo  divieto 
si  trovava  nella  lex  Julia  et  Papia  Pappaea  de  maritandis  ordinibus, 
in  forza  della  quale  era  permesso  agli  ingenui,  eccettuati  per5  i  se- 
nator!, di  sposare  le  liberte,  come  troyiamo  detto  nei  Digest!  di 
Celso  ^^).  Ulpiano  *^)  ci  ha  conservate  le  parole  di  quel  divieto,  le 
quali  suonano  cosi : 

DiVORTII  FAOIENDI  POTESTAS  LIBERTAE,  QUAE  NUPTA  EST  PATRONO, 
NE  ESTO,   QUAMDIU  PAT^ONUS  EAM  UXOREM  ESSE  VOLET. 

A  questo  divieto  accenna  appunto  anche  Ermog-eniano,  quando 


42)  Anche  dalla  L.  15  D.  de  act  rer,  amotar.  25  'Z,  risulta  cljiaranieiite  che 
presso  i  Roman!  non  era  cosa  insolita  che  i  coniugi  vivessero  in  ahitazioni 
separate.  Vedi  Fornerius,  Ker.  quotidian,  lib.  Ill  cap.  5  (nel  Tkes.  i  r.  di 
Otto,  torn.  II  pag.  199)  e  Noodt,  Comm,  ad  Dig.  h.  t.  §  conm/csc// pag.  519. 

43)  Vedi  Ant.  Schultixg,  Not,  ad  Pand.  8.  Dig.  a  Nic.  Smallenburg,  ani- 
tnadversioii.  suis  adjectis,  editasj  tomo  IV  ad  h.  1.  pag.  322. 

'")  L.  45  D.  de  riiu  nuptiar.  23  2;  L.  10  D.  de  divort  24  2. 

43)  L.  23  D.  de  ritu  naptiar.  23  2. 

46)  L.  1 1  pr.  e  §  1  D.  (fe  divort  24  2.  —  Vedi  Heineccius  ad  legem  jul.  et 
Pap.  Poppaeam  lib.  II  ciip.  12  —  e-  Waechter,  Ueber  Shescheidiuigen  bei  den 
Momem  {Sui  divorzi  presso  i  Romani)  pag.  143  e  seg. 
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dice:  a  si  ab  eo  invito  divertere  non  licet  ».  Se  il  patrono  aveva  fatto 
un  dono  alia  liberta  sua  moglie,  ed  il  matrimonio  si  scioglieva  in 
segoito  contro  la  voloiitdi  del  patrono,  e  non  veniva  piii  riconcluso, 
anche  questodivorzio,  come  tatti  i  dlYorzi  tra'coniagi,  estinguevala 
donazione.  In  questo  caso  la  donazione  non  poteva  esser  piti  convali- 
data  dalla  morte  del  patrono  (marito),  appnnto  come  ogni  e  qualunque 
donazione  tra'  coniagi  non  potera  piti  essere  sanata  se  ayyeniva  il 
divorzio.  Per  consegaenza  la  donazione  fatta  dal  patrono  alia  liberta 
rimaneva  estinta  e  si  considerava  come  se  non  fosse  mai  stata  posta 
in  essere.  Cos!  crediamo  d'avere  bene  esposto  il  significato  del  passo 
in  discorso,  la  cni  spiegazione  si  6  credato  che  presentasse  tante  diffi- 
GoUA.  Ma  queste  difficoM  dipendono  soltanto  dal  fatto  che  I'inter- 
pnnzione  dell'edizione  florentina  6  affatto  errata,  e  lo  sbaglio  h  passato 
In  tutte  le  edizioni  modeme  che  I'h  anno  segaita '^'^,  e  per  consegaenza 
anche  nella  recentissima  del  Gebaueb.  Infatti  bisogna  cancellare  il 
punto  dopo  Uberiam  '^),  e  leggere  cos\ :  nee  inter  paironum  et  liberiam, 
9%  ab  eo  invito  divertere  non  licet,  facta  donatio  separatur  ^^).  II  sense 
di  qaeste  parole  h  allora  il  segaente:  c<  La  donazione  intervenuta  fra 
il  patrono  e  la  liberta,  che  sono  aniti  in  matrimonio,  non  h  eccettaata 
dalla  regola  ^),  neppore  nel  caso  in  cni  la  liberta  non  pu5  dividersi 


47)  Soltanto  nell'edizione  del  Pacio  (Atrebati  1580  f.),  la  quale  del  resto 
ai  basa  anche  snl  teste  florentino,  I'interpmizione  h  corretta;  e  Piuterpunzione 
sbagliata  delPedizione  fiorentina  trovasi  BempliG3mente  uotata  nel  niargine. 

48)  Anche  il  Gentilis,  op.  cit.  lib.  Ill  cap.  17  pag.  337,  ha  gi^  emendate 
cosl  qnesto  passo,  cambiaado  I'interpauzione.  Yedi  anche  Hasse,  Giiterrecht,  etc. 
(Diritio  patrimoniale  del  coniugi  aecondo  il  B.  B.  cap.  8  §  45  nota  240  pag.  162). 

49)  Leggono  appunto  cosi  Chevallon,  Merlin  e  Baudoza  e  con  questa 
lezione  concorda  anche  quella  del  Cod.  d^Erlang.  Se  ne  discostano  nn  po' 
Haix>ander  e  Miraeus,  che  leggono:  a  sed  nee  inter  patronum  et  libertam 
{el  8i  ab  eo  invito  divertere  non  licet)  facta  donatio  separatar  d,  maauchc  qui 
rinterpunzione  h  corretta. 

^)  Questo  ^  il  83D80  che  ha  qui  la  parola  aeparaiur,  e  la  lezione  confir- 
matur  notata  da  Bussard  e  Charondas  h  evidentemente  sbagliata.  Anclie 
la  trasformazione  della  parola  separatur  in  speraiur,  proposta  da  Joseph  Fi- 
KESTRES  e  DE  MONSALvo  in  Hermogeniano  ad  h.  L.  62  pag.  522,  non  h  neces- 
saria.  Nella  lezione  separatur  concordano  tutti  i  manoscritti  cd  edizioni 
finora  conosciute.  E  separatur  significa  qui  dislinffuitur.  II  Potiiier,  Fand. 
Justin,  tomo  II  h.  t.  num.  79  nota  h^  ne  ha  afferrato  benissimo  il  sense  6i)ie- 
gandolo  cosl :  «  Donatio  inter  patronum  et  libertam,  quae  a  patrono  invito 

GlUck,  Comm,  Pandette.  —  Lib.  XX I Y.  19 
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dal  patrono  contaro  la  volont^  di  lai^  qnand'auche  sia  ayvetiato  tra 
loro  il  divorzio  contro  la  Yolont^  del  patrono  2>.  Ne  segae  che  in 
questo  caso  la  donazione,  al  pari  d'ogni  altra  donazione  tra  coniugi 
che  poi  avevano  fatto  divorzio,  non  era  confermata  dalla  morte 
del  donante.  Fin  qui  tutto  sarebbe  chiaro.  Si  potrebbe  anche  dire, 
che  non  ci  sarebbe  stata  alcana  ragione  per  trattare  piil  mitemente 
una  liberta,  che  si  divideva  dal  patrono  contro  la  di  lui  volont^,  di 
una  moglie  ingenua,  la  quale  diyorziava  contro  la  volenti  del  marito. 
Ma  ci  presenta  una  difiScolt^  la  L.  1  D.  unde  mr  et  uxor,  38.  11. 
dove  Ulpiano  dice: 

cc  Liberta  ab  invito  patrono  divortit,  lex  julia  de  maritandis  ordini- 
hu8  retinet  istam  in  matrimonio,  dum  earn  prohiberet  alii  nubere 
invito  patrono  ». 

Sembrerebbe  dunque  che  il  divorzio  fatto  contro  il  divieto  legale 
fosse  nuUo,  e  che  per  conseguenza  la  liberta,  la  quale  divorziava  a 
dispetto  del  patrono,  non  cessasse  d'essere  sua  moglie.  E  tuttavia  lo 
stesso  Ulpiano  ^^)  c'insegua  appunto  il  contrario: 

«  Quod  ait  lex:  DivoETn  faoiendi  potestas  libertae,  quae  nupta 
EST  PATRONO,  NE  ESTO,  non  infectum  videtur  effeoisse  divortium,  quod 
lure  civili  dissolvere  solet  matrimonium:  quare  coustare  matrimonium 
dicere  non  possumus,  cum  sit  separatum.  Denique  scribit  Julianus, 
de  dote  hanc  actionem  non  habere :  merito  igitur,  quamdiu  patronns 
eius  earn  uxorem  suam  esse  vult,  cum  nuUo  alio  connubium  ei  est : 
nam  quia  intellexit  legislator,  facto  libertae  quasi  diremptum  matri- 
monium, detraxit  ei  cum  alio  connubium.  Quare  cuicumque  nupserit, 
I)ro  uon  nupta  habebitur.  Julianus  quidem  amplius  putat,  nee  iu 
concubinatu  eam  alterius  patroni  esse  posse  ». 

Di  qui  si  vede,  che  se  la  lex  Julia  proibiva  alia  liberta  di  divor- 
ziare  contro  la  volenti  del  patrono  e  di  conchiudere  un  altro  inatri- 


divertit,  non  separatur,  sea  excipitar  ab  hac  regula,  quae  statuit^  nou  con- 
firmari  donationes,  quum  intercessit  divortium  d.  La  lezione  et  si  invece  dl 
81  ah  CO  invito,  etc.,  la  quale  ^  approvata  anohedal  Gentilis,  op.  cit.  lib.  Ill 
cap.  17  pag.  338,  non  ha  in  buo  favore  alcana  autoritd*  pitl  delle  altre  lezioni, 
per  quanto  PAcouRSio  spieghi  la  parola  si  con  quamvis.  Lo  stesso  Gtentilis 
dice :  c:  potest  tamen  vulgata  lectio  retineri  ». 
51)  L.  11  pr.  D.  de  divori,  24  2. 
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mouio,  nou  dichiarava  perb  la  nullity  n^  dell'ana  oosa  nh  dell'altra; 
ma  soltanto  qnanto  ai  saoi  efifetti  giuridici,  il  matrimonio  si  consi- 
derava  ora  come  sciolto,  ora  come  tuttora  esistente,  secondo  che  I'ana 
cosa  o  I'altra  era  vantaggiosa  al  patrono  e  dannosa  alia  liberta.  Im- 
X>eroccli^  sembrava  ingiasto,  che  il  divorzio  potesse  riascire  dannoso 
al  patrono  e  vantaggioso  alia  liberta  ^^).  Per  consegaenza  contro  la 
liberta,  clie  aveva  fatto  divorzio  a  dispetto  del  proprio  marito  e  pa- 
trono, potevano  intentarsi  tutte  le  azioni  che  le  leggi  in  generale 
non  ammettevano  che  fosaero  esercitate  contro  la  moglie  durante  il 
matrimonio,  per  esempio,  Vaciio  remm  amotarum,  ed  inoltre  le  aoiio^ 
nes  poenales  e  le  aciionea  famosae  ^).  Neppure  la  bonorum  posseasio  ex 
Edieto  unde  vir  et  uxor  yenlva  accordata  alia  liberta  dopo  la  morte 
del  patrono  ^')*  ^^  danqne  qnanto  a  qnesti  effetti  che  il  divorzio  si 
considerava  come  valido.  Per  contrario  la  moglie  non  aveva  Vaotio 
de  dote  contro  il  marito  e  patrono  senza  il  consenso  del  quale  aveva 
fatto  divorzio  ^),  e  se  in  segnito  concludeva  un  altro  matrimonio, 
qnesto  valeva,  ma  non  era  un  matrimomum  iusium  ^). 


§  1254  d. 

2.  8e  il  danatario  moriva  prima  del  donante.  Oasi  nei  gnaU  la  dona- 
zione  ira^camugi  non  era  oonvalidata,  secondo  il  diritio  delle  Pan- 
dette,  neppure  dalla  morte  del  donante.  Spiegazione  del  §  14  0  dei 
§§  6  a  7  deUa  L.  32  D.  h.  t. 

2.  La  convalidazione  delle  donazioni  tra'coniugi  era  inoltre  im- 
pedita  dalla  premorienza  del  donatario.  Ulpulno  dice  nella  L.  32 
§  14  D.  h.  t.: 


58)  Vedi  speoialmente  Prana  Radios  del  Manzano,  Oomm.  ad  leges  juUam 
ft  Papiam  lib.  IV  reliquat.  28  (nel  Thes,  del  Meermann,  tome  V  pag.  490  seg.). 
53)  L.  25  D.  de  action,  rer.  amotar.  25  2;  L.  2  Cod.  rer.  amot  5  21. 
50  L.  1  §  1  D.  unde  mr.  et  uxor.  38  11. 
56)  L.  35  D.  soluto  matrim.  24  3. 
5«)  L.  8  Cod.  de  operis  libertor.  6  3. 
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((  Oratio,  9i  ante  mora  eontigerit  ei,  cut  donatum  est,  nallias  momenti 
donationem  esse  volait  ». 

Anche  in  qaesto  le  donazioni  tra'  coniugi  presentavano  analogia 
coi  legati,  i  quali  pore  si  consideravano  come  noa  soritti,  se  il  lega- 
tario  moriva  prima  del  testatore  ^.  Nelle  donazioni  tra'  coniugi  si 
aggiungeva  ancora  la  ragione,  che  in  qaesto  caso  si  riteneva  la  do- 
nazione  come  revocata^).  Perci6  Paolo  dice  nel  libro  II  Senten- 
tiarum^y. 

((  Si  inter  yimm  et  nxorem  donatio  facta  fuerit,  priore  de/unoto, 
cui  donatum  est,  ad  enm  res  redit,  qui  donaverat ». 

Bisognava  per5  che  fosse  prorata  la  sopravTivenza  del  coninge 
donante.  Ma  che  dire  nel  caso  in  cui  questa  prova  non  poteva  esser 
data,  ed  era  incerto  se  I'uno  o  Paltro  dei  coniugi  era  premortof 
S'immagini  il  caso  di  due  coniugi  periti  in  un  comune  periglio,  per 
esempio,  naufragio,  rovina  d'un  edifizio,  incendio,  inondazione.  La 
donazione  che  uno  di  questi  coniugi  aveva  fatta  all'altro  era  valida 
o  nof  Le  parole  delPOrazione  non  decidevano  questa  questione.  La 
quale  doveya  quindi  esser  deflnita  con  un'interpretazione  conforme 
all'intenzione  del  legislatore.  Ulpiano  credeva  che  socondo  lo  spirito 
della  legge,  la  questione  dovesse  deciders!  in  senso  affermativo,  per- 
ch5  I'Orazione  diceva  che  la  donazione  s'estingueva  se  il  donatario 
MOBrvA  PRIMA  DEL  DONAiNTTE.  Ma  nel  caso  in  cui  il  donante  ed  il 
donatario  morivano  contempokaneamente,  non  poteva  dirsi,  osser- 
vava  Ulpiano,  che  il  donatario  fosse  morto  prima  del  donante.  Per 
conseguenza  era  certo  che  la  donazione  yeniva  confermata  dalla 
morte  del  donante.  Ed  invero  chi  poteya  ormai  revocare  la  dona- 
zione, se  la  legge  conferiya  soltanto  alia  persona  del  donante  il  di- 
ritto  di  pentirsi  e  di  reyocaref  ^).  Ma  lasciamo  parlare  Ulplslno,  il 
quale  cosl  continua  r.ella  L.  32  §  14  sopra  citata: 

«  Ergo  si  airibo  decesserint,  quid  dicemus,  naufragio  forte,  yel  ruina, 


57)  L.  un.  §  3  C.  ^  caducis  toll  6  51. 

58)  Vedi  Gentilis,  de  donation,  inter  vir,  et  imp.  lib.  Ill  cap.  5. 

59)  L.  8  D.  d0  rebus  dubiis  34  5. 

60)  Vedl  MUEHLENBRUCH,  Ucber  die  Prhriidi  des  Todes  {Sulla  prioritd  della 
morte)  nelV Archivio  per  la pratica  civile  di  Qessli&Rj  Mittermaier  e  Schweit- 
ZER,  vol.  4  num.  27  pag.  411  e  sag. 


DB  DONATIONIBUS  INTER  YXBUM  ET  UXOBEftl.  149 

vel  incendiot  Et  si  quidem  possit  apparere,  qnis  ante  spiritam  po- 
suit,  expedita  est  qaaestio:  sia  vero  non  appareat,  difflcilis  quaestio 
est:  et  magis  pato,  donationem  yaloisse^  et  his  ^^)  ex  verbis  Oratio- 
nis  defendimus:  ait  enim  Oratio,  si  pbtob  7ITa  degesserit^  qui  do- 
NATUM  AGOEPIT:  non  videtur  antem  prior  vita  decessisse,  qai  dona- 
tain  accepit,  oum  gimul  deeesserint,  Proinde  rectissime  dicetur,  utrasque 
donationes  valere,  si  forte  inyicem  donationibus  factis^  simul  deees- 
serint: quia  neuter  alieri  aupervixent:  licet  de  commorientibos  Oratio 
non  senserit.  Sed  cnm  neater  alteri  sapervixerit,  donationes  mataae 
valebant:  nam  et  circa  mortis  caasa  donationes  mutaas  id  erat  con- 
seqaens  dicere,  neatri  datam  condictionem  ». 

Quest'interpretazione ,  pienamente  rispondente  all'intenzione  del 
legislatore^  fa  accolta  dall'oso  forense,  come  risalta  chiaramente  dal 
segaente  passo  di  Paolo  ^) : 

cc  Qaod  si  simal  tam  is,  cai  donatnm  est,  quam  is,  qai  donaverit 
(sc.  deeesserint):  qaaestionis  decidendae  gratia,  magis  placait  valere 
donationem:  eo  maxime,  quod  donator  non  supervivat,  qui  rem  oondi- 
oere  possit  ». 

Qaesto  principle,  secondo  il  qnale  fa  decisa  la  qaestione  in  di- 
scorso,  valeva  anche  nelle  donazioni  reciproclie.  In  qaesto  case  tutte 
e  dae  le  donazioni  erano  valide,  perch^  se  le  persone  fra  le  qnali 
aveva  avato  laogo  la  donazione  reciproca,  morivano  contemporanea- 
mente,  nessana  di  qaeste  persone  era  soprawissnta  all'altra.  Gosi 
dice  non  soltanto  Ulpiano,  ma  anclie  Marciano  nel  libro  II  Regu- 
larum  ^),  dove  si  legge : 

a  Si,  qai  invicem  sibi  mortis  caasa  donaverant,  pariter  decesse- 
rant,  neuirius  heres  repetet:  qaia  neater  alteri  sapervixit.  Idem  iaris 
est,  si  pariter  maritus  et  uxor  sibi  donaverunt  ». 

Siccome  la  schiavitil  era  parificata  nel  diritto  romano  alia  morte 
e  nasceva  dalla  prigionia  di  gnerra,  cosl  qael  principio  era  applicato 
anche  al  case  in  cai  ambedae  i  coningi  cadevano  contemporanea- 
mente  nelle  mani  del  nemico. 


01)  11  nostro  Cod,  Pand.  legge  ^ih  ginstamente  id  in  voce  di  Jus.  Cos!  anche 
Chevallon,  Baudoza,  Merlin  ed  altri. 
68)  L.  cit  SD.de  rebus  dubiis  34  5. 
03)  L.  26  D.  do  mortis  caus.  donat.  39  6. 
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c(  Secandum  haec,  dice  Ulplino^  si  ambo  ab  hostibns  simal  capti 
sinty  amboqne  ibi  decesseriat,  non  simal :  utrum  captivitatis  specta- 
mus  tempas^  at  dicamas  donationes  valere,  qaasi  simal  decesserint : 
aa  neatram^),  qaia  yivis  eis  finitam  est  matrimoniam:  an  specta- 
mas,  ater  prias  decesserit,  at  in  eias  persona  non  valeat  donatio: 
an  ater  rediit,  at  eias  valeat?  Mea  tamen  fert  opinio,  nbi  non  reveiv 
terant,  at  tempas  spectandnm  sit  captivitatis,  qaasi  tunc  defece- 
rint®):  qnod  si  alter  redierit,  earn  ^)  videri  sapervix'sse,  qaia^ 
rediit ». 

Qai  nLPiA.NO  immagina  che  i  coniagi,  i  qaali  erano  cadati  nelle 
mani  del  nemico,  si  fossero  fatta  ana  donazione  reciproca.  Qnesto 
caso  poteva  dar  laogo  a  differenti  opinioni.  Poteva  ritenersi  che  tutte 
e  dne  le  donazioni  fossero  incondizionatamente  valide,  oppare  asso- 
lutamente  unlle,  o  anche  che  fosse  valida  soltanto  la  donazione  a 
favore  d'ano  dei  coniagi.  Infatti  se  si  teneva  conto  del  tempo  in  cni 
i  coniagi  erano  cadati  nelle  mani  dell'inimico,  allora  ambedne  le  do- 
nazioni dovevano  esser  valide,  perch^,  siccome  «i  ammetteva  in  forza 
della  finzione  della  lex  Cornelia,  che  il  prigioniero,  il  qaale  moriva 
in  prigionia  fosse  gi^  morto  nel  momento  in  cui  stava  per  esser  preso 
dal  nemlco  e  per  consegnenza  qaand'era  sempre  civis  ^),  cosl  qnesto 
caso  era  precisamente  egaale  a  qaello  in  cni  dae  coningi  perivano 
contemporaneamente  in  an  comnne  periglio.  Se  invece  si  rifletteva 
che  in  quel  tempi,  nei  qaali  ogni  popolo  considerava  i  propri  pri- 
gionieri  di  guerra  come  schiavi,  il  matrimonio  rimaneva  sciolto  per 
necessity  di  fatto,  se  nn  romano  ammogliato,  o  ana  romana  maritata 


6')  Cod.  Erl.  neutrum.  Cosl  pare  Chevallon,  Baudoza  ed  altri.  Ma  si  pos- 
sono  sostenere  ambedue  lo  lezioni  neutram  o  neiUrum,  perch^  seoondo  la  prima 
lezione  (florentina)  il  pronome  deve  riferirsi  a  donatio  e  secondo  I'altra  all'ui 
^ttod  vel  uxor  marito,  vel  quod  mariius  uxori  donavU  e  co^  splega  la  parola 
neuirum  anohe  la  Glossa. 

^)  Cod.  Erl.  decesserint  Cosl  pure  Chevallon  e  Baudoza. 

66)  Cod.  Erl.  eum  solum, 

67)  Cod.  Erl.  qui  rediit.  Cos!  pure  Haloander,  Chevallon,  e  Baudoza. 
6^)  L.  44  §  alt.  D.  de  usurpat  etusucap,,  41  3,  dove  Gidstiniano  dice:  d  quia 

tempora  oaptivitatis  ex  die,  quo  capitur,  morti  iungerentur.  Vedi  Schweppe, 
romische  Eechisgeschichte,  etc.  (Storia  del  diritto  romano  e  anlichitd  giuridiche) 
§645  pag.  572). 
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cadevano  nelle  mani  dell'inimico,  perch^  lo  schiavo  d'an  popolo  stra- 
niero  e  nemico  doq  poteva  piu  essere  anito  in  matrimonio  colPaltro 
eoalnge  rimasto  in  Boma,  qaand'anche  quest'altimo  avesse  yoluto 
continnare  il  matrimonio  ^)y  allora  pot-eva  sembrare  che  in  qnesto 
caso  la  donazione  reciproca  dovesse  eatingaersi,  e  ci6  tanto  piti  se 
tutti  e  dne  i  ooniagi  erano  diventati  schiavi  dell'inimico,  ];>erch&  il 
matrimonio  s^era  sciolto  mentre  essi  erano  tuttora  in  vita.  Ma  dato 
anche  che  si  fosse  applicata  la  finzione  della  legge  Cornelia  a  questo 
caso  in  coi  ambedne  i  coniagl  erano  cadati  nelle  mani  del  nemico, 
non  si  doveva  pur  anco  far  dipendere  la  risolnzione  della  qnestione 
dalla  considerazione  del  tempo  in  cni  era  awennta  la  morte  natn- 
rale  dei  coniugif  Ulpiano  preferiva  la  prima  opinione,  e  certamente 
questa  aveva  piti  delle  altre  in  suo  favore  I'analogia  del  diritto.  Vero 
<!>  che  la  lex  Cornelia  de  faUis  o  ieatamentaria  di  Silla,  da  cni  deri- 
vava  quella  flnzione  '^%  proteggeva  originariamente  soltanto  i  testa- 
menti  dei  Bomani  cadnti  nelle  mani  del  nemico  e  non  piil  tornati 
in  patria^  flngendo  che  qnesti  fossero  snbito  morti  uel  momento  in 
cni  stavano  per  essere  fatti  prigionieri  ''^).  Ma  in  segnito  si  estese  que- 
sta finzione  a  tntte  le  disposizioni  d'ultima  volonti^,  alle  quali  erano 
X)arificate  le  donazioni  tra'  coningi,  anzi  persino  alle  tutele  ed  credits 
legittime '^),  e  cosi  Ulpiano  poteva  stabilire  nel  libro  XXXV  ad 
Sahinum'^)  il  principio  generale:  ccin  omnibus  partibus  iuris  is,  qui 
reversus  non  est  ab  hostibus,  quasi  tunc  decessisse  videtur,  cum 
captos  est  d.  Ora  perche  trovasse  applicazione  questa  finzione,  biso- 
gnava  si  che  i  coniugi  fossero  morti  realmente  in  prigionia,  ma  non 
importava  piti  vedere  quale  dei  due  era  morto  per  il  primo,  i)erche 


Im  \  J),  de  divorL,  24  2;  L.  12  §  4  D.  de  capiivis,  49  15.  Vedi  Hasse, 
GUierrecht,  etc.  (Diriiio  pairimoniale  dei  eomugt)  §  55. 

'0)  Vedi  HcGO,  Lehrbuch,  etc.  (Trattato  di  storia  del  Diritto  romano  fine  a 
GiusTiNiANO)  pag.  530  (ediz.  8.*). 

71)  L.  32  §§  1,  3  D.  h.  t. 

72)  Vedi  Paulus,  Sentent  ree,,  lib.  Ill  tit.  IV  (A)  §  8  (nella  jurisprud,  vet, 
aniej.  dello  Schulting,  pag.  342)  e  Julianus,  L.  22  D.  de  capt  49  15.  — 
HuGOy  op.  cit.  nota  1  pag.  511. 

73)  L.  18  D.  (20  eaptiv.  49  15.  Cfr.  anche  Jac.  CcriACius,  Comment,  in  Uh.  LXII 
Digesior,  SalvH  juliani  ad  L.  22  D.  ^  eaptiv.  (Oper.  a  Fabroto  editor,  t.  Ill 
pag.  448  e  seg.)  e  Schweppe,  loc.  cit. 
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in  virtil  della  finzione  della  lex  OorneUa,  si  ammetteya  ohe  ambedae 
fossero  morti  snbito  nel  momento  ia  cui  stavano  j>eT  esser  fatti  pri- 
gionieri,  precisamente  come  se  non  ayessero  mai  avata  la  sventnra  di 
cadere  nolle  mani  delPinimico.  Neppure  il  fatto  che  il  matrimonio  era 
sciolto  dalla  cattivit^  x>oteYa  esser  preso  in  considerazione,  taato  piu 
che  finch^  i  coningi  yivevaiio,  il  matrimonio  si  considerava  gioridica- 
mente  come  tattora  esistente  7^).  Infatti  per  qaanto  non  fosse  ammesso 
nn  diritto  di  postliminio  nel  caso  in  cui  1  coningi  erano  rinsciti  a 
sottrarsi  alia  prigionia  ^),  il  matrimonio  poteva  per5  essere  ristabi- 
lito  con  nn  nnovo  consenso  ^^J.  So  ono  doi  coningi  toraava  in  patria 
e  Taltro  rimaneva  in  prigionia,  allora,  dice  Ulpiano,  il  primo  si 
considerava  come  sopraYYivonte.  Per  conseguonza  ritomato  il  donante, 
s^ostingnoYa  la  donazione,  so  il  donatario  mori va  in  prigionia,  quand'au- 
cho  qnest'altimo  fosse  sopraYYissnto  al  primo.  Infatti  s'ammetteva 
che  il  coniugo  morto  in  prigionia  fosse  morto  snbito  nel  momento 
in  cni  stava  per  esser  fatto  prigioniero.  Se  inYoco  tornava  in  patria 
il  coniuge  donatario,  la  donazione  era  Yalida^. 

Siccome  Ulpiano  docidcYa  soltanto  il  caso  in  cni  ambedne  i  co- 
ningi erano  fatti  prigionieri  contemporaneamente,  cosi  rimaneva  da 
risolYore  la  qnestione,  se  nel  caso  in  cni  nno  solo  di  essi  cadova 
nolle  mani  del  nomico,  la  donazione  era  valida  o  no.  Giustiniano 
decise  qnesta  qnestione  coUa  cost.  nit.  Cod.  de  donat.  inter  vir.  et 
iixor.  5.  16,  delPanno  530. 

((  Si  nnns  ex  his,  qui  matrimonio  fuorant  copnlati,  in  alium  do- 
nationo  facta  ab  hostibus  captns  esset,  et  in  servitutem  dednctns,  et 
postea  ibi  morto  peromptns:  qnaerebatnr,  an  hninsmodi  liberalitas, 
quam  ante  fecit,  ex  hoc  roborari  vidoretar,  an  Yacillare?  et  iter  am, 
si  donator  qnidem  in  civitato  romana  constitatns  decessisset,  mortis 
autem  eius  tempore  is,  qui  donationem  accepissot,  in  captiYitate  de- 
geret,  et  post  reversus  esset,  an  videretur  et  tunc  donatio  rata  ha- 
beri?  Cum  itaque  in  utroque  casu  oporteat  augusto  romedio  causam 
dirimi:  cum  nihil  tam  peonliare  sit  imperialis  maiestatis,  quam  hu- 


7i)  L.  6  D.  de  divort  24  2-,  L.  7  Cod,  de  repud.  24  2. 

75)  L.  8  D.  de  capt  49  15. 

76)  L.  14  §  1  D.  de  capL  49  15.  Vedi  Ha.sse,  loc.  cit. 

77)  Vedi  Gkntilis,  op.  cit.  lib.  Ill  cap.  9. 
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manitaSy  per  quam  solam  Dei  servatur  imitatio,  in  ambobas  casibns 
firmam  esse  donationem  censemus  ». 

In  qnesta  costitozione  Giustiniano  decide va  dne  casi:  1.  H  co- 
niage  donante  cadeva  nelle  mani  dell'inimico  e  moriva  in  prigionia. 
2.  n  coninge  donatario  era  prigioniero  qnando  il  donante  moriva  in 
Soma^  ma  in  seguito  tomava  in  patria.  La  donazione  era  valida  in 
ambedae  i  casi.  Kel  primo  case  la  donazione  veniva  convalidata 
dalla  cattivitft;  perch^  in  forza  della  finzione  della  legge  Gornelia, 
si  ammetteva,  che  la  morte  fosse  avyenuta  nel  momento  in  cui  ii 
donante  stava  i>er  esser  fatto  prigioniero.  Nella  seconda  ipotesi,  la 
donazione  rimaneya  sanata^  non  percli6  si  applicasse  a  qnesto  caso 
Viu8  postUminii,  come  crede  il  Gbntilis  ''%  il  quale  trascura  che, 
come  gi^  osservammo,  una  volta  seiolto  il  matrimonio  a  causa  della 
prigionia,  esso  non  poteva  piti  essere  ristabilito  iure  posiliminii,  e 
che  GiusTiNiA.NO  non  voUc  modificare  qui  qnesto  diritto,  ma  perchfe, 
se  il  coniuge  ritornava  in  patria,  poteva  rinnoyare  il  matrimonio 
colPaltro  ch'era  rimasto  in  Boma,  e  se  uno  dei  due  rifiutava  senza 
una  causa  probata  di  rannodare  il  vincolo  coniugale,  era  colpito  dai 
danni  che  accompagnavano  i  divorzi  ingiusti.  Ed  in  qnesto  riguardo 
si  considerava  giuridicamente  la  cosa,  come  se  il  matrimonio  fosse 
continuato  anche  dopo  il  ritorno  del  coniuge  donatario  '^^). 


78)  Loc.  cit.  pag.  502. 

79)  L.  8  D.  (fe  capt.  49  15.  —  Paulus  lihroJII  ad  legem  juUam  et  Papiam: 
<E  Non  Qt  a  patre  filius,  ita  uxor  a  marito  iure  posiliminii  reoax)6rari  potest : 
Bed  tunc,  cum  et  valuer  il  mulier,  ed  adhuc  alii  i)03t  oonstitutum  tempus  napta 
non  est:  qnod  si  noluerit,  nulla  causa  probabili  inter venieute,  poenis  dissidii 
ienebitur  d.  Nell'edizione  fiorentina  si  legge  veramente :  quod  si  voluerit,  e  la 
stessa  lezione  hanno  tutte  le  edizioni  che  la  seguirouo  e  per  consegueuza  anche 
quelle  modeme  del  Gebauer  e  Spangenberg.  Ma  tutti  gli  autori  souo  ormai 
concord!  nel  credere  che  questa  lezione  sia  errata^  e  che  le  parole :  post  con- 
stUutum  iempus  nupta,  siano  state  al  pari  del  quinquennium  di  cui  pari  a  Giu- 
LiANO  nella  L.  6  D.  (^  divort.  24  2,  interpolate  in  conformitii  del  diritto  nuovo. 
Vedi  Jac.  Cuiacius,  Gmnment  in  libr,  LXII  Digestor,  Salvii  juliani  ad  L.  6 
D.  cit.  {Oper.  a  Pabroto,  editor,  torn.  Ill  pag.  445)  e  Exposit  nov.  22  c:ip.  7 
—  Hefneccius,  od  leg.  }ul  et  Pap*  Poppaeam  Comment,  lib.  II  cap.  19  §  2 
pag.  331  e  seg.  —  Eckhard,  Hermeneut,  iuris,  lib.  I  cap.  6  §  236  o  Walcii  ad 
Eundem  pag.  422  e  seg.  —  Waechter,  JJeher  Ehescheiduugen  hei  hen  Homer n 
(Sui  divorzi  presso  %  liomani)  pag.  159.  Anche  Chevallon,  Haloander,  Mi- 
RAEUSy  Baudoza  e  Merlin  leggono  nolueriL 

GlUck,  Comm.  Pandetle.  —  Lib.  XXIV.  20 
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Diversa  era  la  cosa  qnando  il  ooniage  donante  o  qaello  donatario 
diyentayano  schiavi  d'ana  persona  privata.  In  queato  caso  la  dona- 
zione  s'estingaeva  sempre.  Ed  invero  anohe  questa  schiavitii  era  si 
pariflcata  alia  morte,  ma  il  matrimonio  non  si  scioglieya  in  qnesto 
caso  per  una  necessity  estrinseca  di  fatto,  oome  nel  caso  della  pri- 
gionia  di  gaerra,  bensi  per  una  necessity  di  diritto  fondata  suUa 
colpa  della  persona  che  diventava  schiava^).  Imperoccb^  una  per- 
sona libera  poteva  diventare  schiava  d'un  privato  per  cause  molte- 
plici.  Qui  meritano  si)ecialmente  d'essere  ricordati  i  due  casi,  clie 
GinsTiNii.NO  ^^)  porta  come  esempi  d'nna  maxima  capitis  deminutio, 
cio^,  il  caso  in  cui  il  liberto  ricadeya  in  schiayitil  per  essere  stato 
iugrato  verso  il  patrouo  ^)y  ed  il  caso  d'un  cittadino  romano  sux>e- 
riore  ai  vent'anni,  che  dolosamente  si  faceva  yendere  come  schiayo, 
per  diyidere  col  yenditore  il  prezzo  di  yendita.  Nel  qual  caso  egli 
diyentaya  schiayo  in  pena  della  frode,  e  neppure  dopo  essere  stato 
manomesso  i)oteya  far  yalere  la  liberty  dei  propri  natali^  ma  era 
considerato  come  un  liberto^).  Non  soltauto  gli  uomini/ ma  anche 
le  donne  poteyano  diyentare  schiaye  per  queste  due  cause  s^),  e  per 
conseguenza  anche  gli  ammogliati  e  le  maritate  ^).  Siccome  nel  primo 
caso  il  patrono,  nel  cui  dominio  era  ricaduto  il  liberto  ingrato,  ayeya 


80)  §  1  I.  de  eapU,  deminut  1  16. 

81)  Vedi  Hasse,  Giiierrecht,  etc  (JDiritio  patrim,  de*  coniugi)  vol.  I  §  55  pa- 
gina  199 

82)  SuETON.  in  Claudio,  cap.  25.  —  Dio  Cassius,  Hist  rom,  lib.  60  pag.  683. 
—  Marcian.,  L.  5  pr.  D.  de  iure  patron,  37  14  e  L.  4  D.  de  ohsequ,  parent, 
ei  patron,  praest.  37  15.  —  Modestinus,  Jj.  6  §  I  D.  de  agnoscend.  et  alend. 
liber.  25  3.  —  Ulpian.  L.  1  §§  2  e  10  D.  de  officio  Fraef.  urbi  1  12.  —  CoN- 
STANTiNUS  M.,  L.  2  Cod.  de  Itbertis  et  eor.  lib.  6  7.  —  Vedi  Jac.  Henr.  Born, 
D.  de  poenis  Ubertorum  ingrator.  aptid  BomanoSy  Lipsiao  1738  —  e  Goschen, 
Bemerhwngen,  etc.  (Oaservaziom  relative  alVaniioo  diritto  romano  8ulle  manomiS" 
aioni)  §  VII  (nella  Biviata  per  la  scienza  storica  del  diritto  del  Savigny,  vol.  Ill 
pag.  273  e  seg.). 

83)  L.  7  pr.  e  §  2  D.  de  liberali  caus.  40  12.  —  L.  21  D.  de  statu  hominum 
1  5.  —  L.  40  D.  de  liberali  caus.  40  12.  —  Vedi  Ge.  D'Arnaud,  Diss,  iur.  dv. 
de  hiSf  qui  pretU  parUidpandi  causa  sese  venumdari patiuntur  (Adj.  Eiusd.  Var. 
conjectur.  iur.  civ.). 

81)  L.  3  D.  qmb.  ad  libertatem  proclamare  non  liceatiO  13.  Vedi  D'Arnaud^ 
Diss.  cit.  cap.  IX. 
85)  Vedi  Gentilis,  lib.  Ill  cap.  9  pag.  305  e  seg. 


DE  IX>NAT10NIBXTS  INTER  TIRUM  ET  UXOBBM.  155 

diritto  alle  sostanze  da  qaest'nltimo  acquistate,  e  nel  secondo  caso  il 
coniage,  che  adpretiumpartecipandum  s'era  fatto  veudere  come  schiavo, 
esseodo  divennto  realmente  schiavo  uon  poteva  pitL  avere  niente  in  pro- 
prio,  ed  il  compratore  (padrone)  faceva  suoi  tutti  gli  acquisti  di  lui  ^o), 
cosl  il  patrono  Dell'an  caso  ed  il  padrone  nell'altro  potevano  esigere 
la  restitnzione  delle  cose  donate  precedentemente  da  un  coniage  al- 
I'altro,  sulle  qaali  d'altronde  il  donatario  non  aveva  ancora  acqui- 
stato  alcnn  diritto,  e  quelle  persone  doyevano  avere  sififatta  facolt^, 
tanto  piti  che  il  matrimonio  era  stato  sciolto  in  virtii  della  schiavitil 
sopraYvenuta,  e  per  consegnenza  si  sarebbe  potuto  dire  con  Gaio  ^ : 
casus  mortem  praeooeupat  Tutto  ci5  che  abbiamo  detto  6  confermato 
da  XJlpiano  nel  passo  segnente: 

L.  32  §  6  D.  h.  t. :  «  Si  donator  sermis  faerit  effeotus  privati  ^)y 
dicendnm  est,  non  impletam,  sed  perempiam  danationem:  quamvis 
morti  servitus  eompareiur:  proinde  et  si  ipsa  in  seryitntem  redigatur, 
cni  donatnm  est,  exsiinota  erit  donatio  ». 

Se  il  donante  perdeva  soltanto  la  cittadinanza  per  essere  stato  de- 
portato,  la  donazione  era  confermata  dalla  sua  morte.  Imperocchfe  seb- 
bene  a  causa  delta  deportazione  cessasse  il  matrimonio  iuris  cimlis, 
che  richiedeva  il  connubiiMn,  tuttavia  il  matrimonio,  se  il  donatario 
Yoleva,  continuava  a  sussistere  come  mairimonium  iuris  gentium  ^^). 
E  appuQto  questo  principio  fu  esteso  da  Oostantino  il  Grande,  con 
una  sua  costltuzione,  anche  al  caso  in  cui  il  coniuge  donante  era 
stato  condannato  a  morte,  o  ad  altra  pena  capitale  in  forza  della 


D'Arnaud,  Diss.  cit.  cap.  VIII. 

87)  L.  29  D.  da  poenis  48  19. 

88)  II  Gentilis,  loc.  cit  pag.  307,  credo  probabile  che  Ulpiano  parlasse 
pinttosto  d'uaa  servitus  poenae  che  d'nna  servUua  prhati,  e  che  forse  debba 
attribuirsi  ad  an  errore  dell'amanuense  il  troyarsi  scritto  privati  invece  di 
poenae.  II  Fabro,  Jurisprud.  Papinianeae  sdentia,  tit.  IX  princ.  V  illat.  3 
pag.  557,  crede  che  la  parola  privati  sia  una  falsa  aggiunta  e  come  tale  debba 
essere  addirittura  cancellata.  Ma  da  ci6  che  abbiamo  gi^  detto  risnlta  sen- 
z'altro  che  questa  critica  non  h  punto  giustiflcata.  Anohe  Ant.  Schulting  , 
KoL  ad  Dig.  tomo  IV  pag.  306,  rigett6  gi^  giustamcDte  la  critica  del  Fabro. 

89)  L.  13  §  1  D.  h.  t;  L.  56  D.  sol  matr.  2t  3;  L.  5  §  I  D.  de  bonis  da- 
mnaL  48  20.  — Yedi  Hassb,  Qaterrecht,  etc.  (Diritto  patrim.  del  coniugi)  parte  I 
§  56  pag.  200  e  seg. 
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qaale  fosse  divenato  servua  poenae,  come  se,  per  esempio,  venira  con- 
dannato  per  sempre  ad  metaUa  ^).  Qaesta  costituzione  h  la  L.  24  0. 
h.  t.  ^^)  delPanno  321  e  saona  cosi: 

«  Bes  uxoris,  quae  vel  saccessione  qnalibet,  vel  emtione,  vel  etiam 
largitione  viri,  in  earn  ante  reatum  iare  perrenerant,  damnato,  ao 
morluo  ex  poena  marito,  vel  in  servUem  oondiiionem  ex  poenae  qualitate 
deducto  ^)  illibatas  esse  praecipio,  nee  alieni  crimiuis  infortanio  ad- 
stringi  ^)  axorem :  cam  paterais,  mateniisqae,  ac  propriis  bonis  frui 
earn  integro  legnm  statato^^)  religiosnm  sit:  et  donatio  maritalis 
ante  iempus  crinUnis  ac  reatus  collata  in  uxorem,  quia  pudioitiae  prae- 
mio  cessit,  observanda  sit,  tanqaam  si  maritam  eius  natura,  non 
poena  snbdnxerit  ^).  Sin  antem  aqua  et  igni  ei  interdictum  erit,  vel 
deportatio  illata,  non  tamen  mors  ex  poena  snbsecnta:  donationes 
a  viro  in  nxorem  coUatae,  adhuc  in  pendenti  maneant:  quianeofnor 
irimonium  in  huiusmodi  oasibua  dissolvitur,  ita  nt  si  usque  ad  vitae 
suae  tempus  maritus  eas  non  revocaverit,  ex  morte  eius  confirmentur: 
flsco  nostro  ad  easdem  res  nullam  in  posterum  communionem  habi- 
turo  ». 

Sebbene  qui  non  si  parli  che  d'una  donazione  fatta  dal  marito 
alia  moglie  prima  di  commettere  un  delitto,  al  quale  quest'ultima 
non  partecipo  nfe  punto  nfe  poco,  tuttavia  fe  certo  che  la  costituzione 
deirimi)eratore  Oostantino  trovava  applicazione  anche  nel  caso  con- 
trario,  quando,  cio^,  la  donazione  era  stata  fatta  dalla  moglie  al 
marito  ed  i:i  seguito  la  moglie  veniva  condannata  ad  una  pena  ca- 


80)  §  3  I.  quib.  modis.  ias.  pair,  pot  solvit  1  12;  L.  8^  §  8,  L.  36.  D.  de 
poenia  48  19.  —  Vedi  Frid.  Christ.  Hetner,  Exerc.  iur,  crhn.  de  damnatUme 
ad  tnctalla  (Lips.  1794)  parte  I  §  3. 

yi)  Qaesta  costituzione  ^  la  L.  1  Cod.  Theod.  de  bonis  proscinptor,  tomo  III 
lib.  IX  tit.  42  pag.  353  e  seg.  edit.  Bitter, 

92)  Le  parole  che  abbiamo  qui  distinte  con  carattere  corsivo  non  si  trovano 
nel  Codex  Theodosianus,  ma  farono  aggiunte  dai  compilatori  del  codice  giu- 
stinianeo. 

03)  II  Cod,  Theod.  ha  infortanio  stringi, 

9i)  II  Cod,  Theod,  ha  statu,  e  cosi  leggono  anche  la  maggior  parte  ed  i  mi- 
gliori  dei  manoscritti;  oome  osservarono  Contius  e  Charondas.  Cosi  pare 
legge  Claud.  Chevallonius. 

95)  Ci6  fu  appunto  confermato  da  un'ordinanza  degli  imperatori  Arcadio 
ed  Onorio,  L.  9  C.  de  bonis  proscript  9  49. 
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pitale,  per  nn  delitto  a  cui  il  marito  era  rimasto  completamente 
estraneo.  Forse  non  troviamo  fatta  menzione  di  questo  caso  per  la 
sola  ragione  che,  come  osservb  anche  il  (Iotofrbdo  ^),  la  proacrv- 
piio  mulierum,  era  an  ayvenimento  che  raramente  si  Terificava.  Nel 
diritto  delle  Novelle  ^  la  senntus  poenae  h  scomparsa. 

Vi  erano  per5  dae  casi  nei  qnali  le  donazioni  non  venivano  con- 
validate  neppnre  dalla  morte  del  donante^  e  cio^,  quando  il  donante 
stesso  si  toglieva  la  vita  per  un  delitto  che  aveva  eoscienza  d'aver 
commesso^  oppnre  quando  la  sua  memoria  era  stata  condannata  an- 
che dope  che  era  morto.  Bi  tatti  e  due  questi  casi  fa  sempre  men- 
zione Ulpiano  nella  L.  32  §  7  D.  h.  t.: 

c  Si  maritas  uxori  donaverit,  et  mortem  sibi  6b  seeleris  oonscientiam 
consciverit,  vel  etiam  poii  mortem  memoria  eius  damnata  sit,  revoca- 
Intur  donatio:  qnamvis  ea,  quae  aliis  donaverit,  valeant,  si  non 
mortis  causa  donavit ». 

A  questi  due  casi  dunque  non  si  applicava  I'ordinanza  delPimpe- 
ratore  Oostantino  ^).  II  suicidio  doveva  per5  avvenire  per  la  eo- 
scienza d'aver  commesso  un  delitto,  che  avrebbe  avuto  per  conse- 
guenza  la  pena  della  morte  naturale  e  civile,  se  il  delinquente  fosse 
stato  condannato,  e  che  quiudi  era  accompagnato  dalla  confisca  di 
tutto  quanto  il  patrimonio  del  colpevole.  In  questo  caso  la  donazione 
poteva  ben  essere  revocata  dal  fisco,  il  quale  aveva  la  facolt^  di  far 
suo  tutto  ci5  che  soltanto  la  morte  del  colpevole  avrebbe  potuto  far 
uscire  definitivamente  dal  patrimonio  di  lui  ^).  Lo  stesso  avveniva 
nel  caso  della  damnatio  memoriae,  che  presupponeva  un  delitto  di  lesa 
maest^.  In  questo  caso  poteva  aver  luogo  I'accusa  anche  dopo  la 
morte  del  delinquente,  e  di  quest'ultimo  essere  condannata  la  memo- 
ria ^^).  Naturalmente  anche  tutte  le  disposizioni  fatte  dal  condan- 


W)  Comment,  od  L.  1  Cod,  Tlieod,  de  bonis  proscript,  tomo  III  pag.  356 
edit  Bitter.  D'altra  opinione  ^  per5  il  Gentilis,  op.  cit.  lib.  Ill  cap.  10 
pag.  311. 

»7)  Nov.  22  cap.  8. 

9^)  Vedi  Gentilis,  op.  cit.  lib.  Ill  cap.  10  pag.  310. 

W)  li.  3  D,  de  bonis  eor,  qui  ante  senient,  mortem  sibi  consciv.  48  21.  —  Vedi 
Christ.  Lud.  Crell,  Observation,  ad  h.  1.  3,  Vitemb.  1731  —  e  Jo.  Sam.  Frid. 
de  BoEHMEB,  Meditationes  in  constiiut.  crim,  CaroUn.  ad  art.  135  §  2. 

100)  §  3  I.  cfe  public  iud,  4  18.  —  L.  6,  7,  8  C.  ad  leg.  jut.  maiest.  9  8. 
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nato  relatiyameate  al  suo  patrimonio  (testamenti  e  donazioai)  si 
estingaevano,  perchfe  il  fisco  faoeva  sua  ogni  cosa  i). 


§  1255. 

3.  Se  il  donante  revooava  espressamente  o  tacitamente  la  donazione. 

L.  32  §§  2^  e  15,  D.  h.  t. 

3.  La  convalidazioDe  delle  donazioni  tra  coniugi  era  fiaalmeiite 
impedita  dalla  revoca  del  donante,  e  la  donazione  si  aveva  per  re- 
Tocata  ogni  qual  volta  il  donante  faoeva  conoscere  in  un  modo  qua- 
lunqne  d'essersene  pentito  ^).  Qaesto  diritto  di  revoca  sx)ettava  al 
donante  fino  all'nltimo  memento  della  sua  vita,  precisamente  come 
nelle  disposizioni  d' ultima  volenti.  L'Orazione  dice  espressamente: 
Fas  esse  eum,  qui  donatit,  poenitere  3),  ed  Ulpiano,  che  tratta 
molto  diffusamente  di  questo  mutamento  di  volont^  o  pentimento  del 
donante,  paragona  sotto  tal  rapporto  le  donazioni  tra'  coniugi  ai  le- 
gati  e  fedecommessi,  ut  sit  ambulatoria  voluntus  eius  usque  ad  vitae 
supremum  exitum.  Bisognava  x>^  altro  che  il  pentimento  fosse  dichia- 
rato  chiaramente  e  continuato  fino  alia  morte  del  donante.  Per  con- 
seguenza,  se  fra  i  coniugi  nasceva  un'inimicizia,  che  aveva  per  con- 
seguenza  la  revoca  della  donazione,  ma  in  seguito  il  donante  si 
riconciliava  col  coniuge  donatario,  allora  cessava  la  revoca  precisa- 
mente come  nei  legati  e  fedecommessi.  Ge  lo  dice  IJlpiai:^o  nella 
stessa  legge  32  §  3  D.  h.  t. : 

cc  Poeniteniiam  accipere  debemus  supremam.  Proinde  si  uxori  dona- 
vit,  deinde  eum  poenituit,  mox  desiit  poenitere,  dicendum  est,  do- 


1)  L.  6  §  11  D.  de  iniusto  rupto  et  irrit  testam,  28  3.  —  L.  15  D.  qui  et  a 
quibus  manumissi  40  9.  —  L.  31  §  4  D.  dc  donat,  39  5.  —  L.  20  D.  de  ac- 
cusoL  48  2. 

2)  Cfr.  su  qaesto  punto  specialmente  il  Gentilis,  op.  oit.  lib.  Ill  cap.  10-16 
pag.  313  e  sag.,  Aug.  Corn.  Stockmann,  De  donatianum  inter  ooniuges  celebra- 
tarum  revoccUione  iuris  romani  et  saxonici  observationes,  Lipsiae  1805  4  —  e 
Ern.  Theod.  Wadsack,  Specim.  de  revocandis  donationibus  coniugum  inter  vivos 
secundum  praecepta  iuris  romani  antiqui  et  recentioris,  Goetting.  1807  4. 

3)  L.  32  §  2  D.  h.  t. 
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nationem  yalere^  nt  supremnm  eins  spectemus  indicium.  Qnemad- 
modam  circa  fideicommissa  solemns,  vel  in  legatis,  cum  de  doli 
exoeptiane  cppoHia  tractamas  », 

86  con  qnesto  collegbiamo  nn  altro  passo,  il  quale  e  tolto  dal  me- 
desimo  libro  XXXIII  Ulpiani  ad  Sabinum  ^)  e  senza  dubbio  si  riferisce 
a  questo  punto: 

<r  Quod  si  iterum  in  amicitiam  redierunt,  et  poenituit  testatorem 
prioris  offensae:  legatum  yel  fideicommissum  relictum  redintegra- 
tur:  ambulatoria  enim  est  voluntas  defwncii  usque  ad  vitae  swpremum 
exitutn  9. 

Molto  probabilmente  queste  parole  yenivano  dopo  traciamus  e  fu- 
rono  staccate  e  collocate  in  un  altro  titolo  dai  compilatori  delle  Pan- 
dette  ^).  Se  non  era  certo  che  il  donante  avesse  revocata  la  donazione, 
nel  dubbio  doyevasi  decidere  per  la  yalidit^  di  essa^  come  dice  lo 
stesso  XJLPIANO  nella  L.  32  §  4  D.  h.  t.: 

«c  Quod  si  in  obscuro  sit,  prodiyior  esse  debet  index  ad  compro- 
bandam  donationem  ». 

Non  per  questo  era  necessario  che  la  reyoca  fosse  fatta  semprp 
espressamente.  Essa  poteya  anche  ayyenire  tacitamente,  precisameute 
come  Vademtio  legati,  in  yirtd  di  certi  fatti  concludenti,  auzi  la  re- 
yoca era  talyolta  presunta.  La  donazione  era  reyocata  tacitamente 
tanto  se  il  donante  oppignoraya,  quanto  se  alienaya  volontariameute 
la  cosa  donata.  Ulpiano  parla  del  primo  case  nel  §  5  della  L.  32  cit. : 
c  Si  maritus  ea,  quae  donayerit^),  pignori  dederit*^):  utique  eum 
poenituisse  dicemus,  licet  dominium  retinuit.  Quid  tamen,  si  hoc 
animo  fuit,  ut  yellet  adhuc  donatum?  finge  in  possessionem  preca- 
riam  mulierem  remansisse,  paratamque  esse  satisfacere  creditori:  di- 
cendum  est,  donationem  yalere:  nam  si  ab  initio  ei  rem  obligatam 
hoc  animo  donasset,  dicerem,  yim  habere  donationem  %  ut  parata 
satisfacere  mulier  haberet  doli  exceptionem:  quinimmo  et  si  satisfe- 


^  L.  4  D.  (2e  adimend,  vel  iruTisferend,  legatis  34  4. 

5)  Vedi  Fernand.  de  Retes,  De  donation,  inter  vir,  et  uxor.  cap.  VIII  §  5 
(nel  Tkes.  del  Meermann,  t.  YI  pag.  690). 
^  Cod.  Erl.  dona/cerat 
7)  Cod.  Erl.  dediL 
S)  Cod.  Erl.  vaUre  donationem. 
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cisset,  potnisse  earn  per  doli  exceptionem  conseqni,  at  sibi  manden- 
tur  actiones  ». 

LUmperatore  Gobdjano  parla  poi  di  tntti  e  due  i  casi  in  un  re- 
scritto  ad  una  donna  maritata  di  nome  Segundina  : 

L.  12  G.  h.  t.:  cc  Si  maritus  tuns  creditores  sortitus^  post  factam 
in  te  donationem,  fandnm,  quern  ex  donatione  iuri  tuo  vindicas,  iis- 
dem  specialiter  obligavit :  eandem  obligationem  defensionis  tuae  fir- 
mi  tatem  irrumpere  ^),  intelligere  debes:  cum  sit  manifestum^  non 
solum  huiusmodi  obligatioDe,  sed  etiam  donatione  Tel  venditione, 
vel  alio  quolibet  modo  rebus  alienatis,  revocatam  esse  a  viro  in  mu- 
lierem  factam  donationem  ^. 

Per  altro,  quanto  all'oppignoramento,  Ulpiano  faceva  eccezione  pel 
caso  in  cui  il  donante  avesse  dichiarato^  che  non  intendeva  di  re- 
Yocare  la  donazione  col  dare  a  pegno  la  cosa  donata.  In  questo  caso, 
se  la  moglie  donataria  rimasta  in  possesso  della  cosa  donata,  era 
pronta  a  soddisfare  il  creditore,  la  donazione  venira  confermata  dalla 
morte  del  donante,  in  modo  che  la  moglie  non  soltanto  poteva  va- 
lersi  delVexcepiio  doli  contro  gli  eredi  del  marito,  i  quali  avessero 
voluto  rivendicare  la  cosa  innanzi  o  dopo  il  soddisfacimento  del  cre- 
ditore,  ma  ancora  poteva  opporre  quest'eccezione  alio  stesso  creditore 
il  quale  per  avventura  avesse  agito  per  la  cessione  della  cosa  oppi- 
gnorata,  e  costringerlo  cosl  a  cederle  I'azione  contro  gli  eredi  del 
donante  ^^). 

Lo  stesso  avveniva  nel  caso  in  cui  la  cosa  era  gi^  stata  oppigno- 
rata  prima  della  donazione.  Ulpiano  fa  espressa  menzione  di  questo 
caso.  Bisognava  per5  che  si  trattasse  d'una  donazione  destinata  a 
diventare  valida  soltanto  alia  morte  del  donante,  non  di  donazioni 
gli  valide  fin  da  priucipio.  Di  quest'ultimo  caso  tratta  un  rescritto 


5)  La  maggior  parte  delle  edizioni  del  Codice  leggono  inierrumpere.  Ma  il 
BussARD  osserva  nella  sua  edizione  del  Codice  giustiuiaDeo,  che  nel  migliorl 
manoscrittl  si  legge  irrmnpcre,  e  che  inoltre  quosta  parola  si  coafil  al  seuso 
del  discorso  meglio  dell'espressione  inierrumpere.  Noi  abbiamo  trovata  la  le- 
zioiie  migliore  irrumpere  anche  nell'edizione  uscita  ex  officina  Claudii  Che- 
VALLONii  Parisiis  1526  8. 

10)  Cfr.  L.  12  §  1  D.  qiiib.  mod.  pignus  vel  hyp.  solvit,  20  6  e  L.  19  D. 
qui  potior,  in  pign.  20  4.  —  Vedi  Ant.  Faber,  De  erroribus  Pragmaiicorum, 
decad.  46  err.  7,  c  Gentilis,  op.  cit.  lib.  Ill  cap.  XII  o  XIII  paj.  315  o  seg. 
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degli  imperatori  Dioolezuno  e  Mabsimiano  (L.  13  0.  h.  t.),  eke 
suona  cos): 

a  Si  quidem  ante  douationem  possessionis  in  ie  iure,  ut  dicis,  a 
marito  collatam,  praediam  ab  eodem  creditor!  obligatam  faerit^  alie- 
uationem  eius  salvo  iure  debiti,  si  tamen  inris  ratio  actionem  eius 
creditoris  non  excladit^  factam  esse  non  dnbium  est.  Qnod  si  <2o- 
natione  iure  celebrata,  eo,  qnod  vel  ante  nuptias  facta  est,  vel  in 
iisdem  casibns,  in  quibns  etiam  constante  matrimonio  donatio  proce- 
dere  potest,  obligatio  insecnta  est:  factum  mariti,  quem  diem  suum 
obiisse  memorasti,  inri  tuo  officere  non  posse  certnm  est ». 

Ma  esisteva  una  grande  differenza  tra  I'oppignoramento  e  I'alie- 
nazione  vera  e  propria,  percb^  il  primo  non  impediva  al  donante  di 
conserrare  la  propriety  della  cosa,  come  anche  Ulplino  fa  conoscere 
colle  parole:  licet  dominium  retinuit,  mentre  la  seconda  faceva passare 
la  propriety  in  nn'altra  persona,  e  per  consegnenza  non  I'alienazione 
ma  bensl  il  pegno  poteva  coesistere  coUa  donazione,  e  ci6  appare 
chiaramente  dalle  stesse  leggi  sopra  citate,  dove  h  detto  che  no  co- 
ninge  poteva  donare  validamente  all'altro  anche  una  cosa  oppigno- 
rata.  Questo  carattere  distintivo  delPoppignoramento  indusse  Pimpe- 
ratore  Giustiniano  ad  abrogare  quel  diritto  delle  Pandette  e  del 
Godice  con  una  nuova  legge,  che  fe  la  Novella  CLXII,  il  cui  capo  1, 
secondo  Pedizione  delPHoMBERGH,  suona  cosi: 

«  Primum  igitur  caput  hoc  erat.  Mulier  quaedam  in  his  rebus,  quae 
ipsi  a  marito  donatae,  non  vero  iraditae  eranty  i)iortuo  marito,  et  de 
donaUone  tacente,  res  vindicare  voluit,  velut  earum  domina  tarn  ex  do- 
naUone,  quam  silentio  mariti  facia.  Opponebatur  a  detentoribus,  habere 
illam  in  itts  vocatam  solam  exceptionem,  si  possideat:  non  auiem  ab  alio 
eas  vindicare  posse.  De  quo  igitur  coniroversia  erat,  id  ita  sc  habuii. 
Nos  vero  recordati  sumus  constitutionis  nostrae,  quae  donatori,  etsi 
non  stipuletur  traditionem,  necessitatem  tradeudi  rem  donatam  iu- 
cumbere  dicit.  Keque  enim  ad  deceptionem,  nee  ut  nudae  sint  li- 
terae,  instrumentum  conficere  oportet.  Meminimus  insuper  veterem 
legem  Oinciam  la,tskm  esse,  quam  recte  ex  legibus  suis  olim  respublica 
eiecit,  ea  sancientem,  de  quibus  nunc  controversia  movetur  ». 

§  1:  «  Sancimus  igitur,  si,  ut  ante  dictum  est,  donatio  per  omnia 
perfecta  sit  tum  quantum  ad  quantitatem,  tum  quantum  ad  insi- 

OiAlCK,  Comm.  Pandetie.  —  Lib.  XXIV.  21 
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nuationem,  ut  ilia  statim  ab  initio,  ex  quo  faota  est,  secundam  oon- 
stitutionem  nostram  ex  sileatio  viri  omni  modo  valeat:  adeo  ut  si 
fiiaritus  posiea  rem  hypolheMe  det,  vel  pignori  obligaverit,  non  iamen  is, 
qui,  guafndiu  superstes  fuM,  quiwit,  alienasse  videatur:  et  tradiUoj  9% 
facta  fuit,  exc^tianem  Uli  det,  vel  si  non  faota  est,  si  guidem  sUpulalio 
intervenerU,  etiam  exaolionem  per  aetionem  ex  stipulatu:  sin  vera  non 
iniervenerit,  per  actionem  ex  eondioiitia  lege  praebeat,  ut  rem  donatam 
acoipiat ». 

Si  vede  donqae  che  in  virtiL  di  qnesta  Novella  la  donazione  non 
si  riteneva  piU  come  revocata  tacitamente  dall'oppignoramento  della 
cosa,  e  qnesto  non  era  pariflcato  ad  una  reale  alienazione  della  cosa 
medesima^^).  Ma  siccome  la  Novella  162  non  h  glossata,  coal  non 
X)u6  oggiglorno  essere  applicata  dai  tribnnali  ^^).  015  non  ostante 
I'oso  forense  ha  accolto  per  una  ragione  differente,  il  principio  con- 
tenuto  in  qneata  Novella  relativamente  all'oppignoramento  della  cosa 
donata  i'),  cio^,  perchfe  i  legati,  ai  quali  le  leggi  parificano  le  dona- 
zioni  tra'  ooniugi,  sono  considerati  come  revooati  da  una  alienazione 
voloutaria,  ma  non  da  un  oppignoramento,  il  quale  non  impedisce 
che  I'erede  sia  tenuto  a  pagare  il  legato  ^*).  Qnanto  all'alienaziono 
volontaria  della  cosa  donata,  non  c'era  dunque  dubbio  che  non  im- 
plicasse  una  revoca  tacita  della  donazione  traconiugi,  e  per  aliena- 
zione s'intendeva  ogni  e  qualunque  atto  inter  vivos,  o  mortis  oama, 


11)  Yedl  il  Savigny,  Beiirag,  etc.  {Gontributo  alia  storia  del  testa  latino  delle 
HovelU)  nella  Bivisia  per  la  scienza  slorica  del  diriito  vol.  II  pag.  121.  La  No- 
vella 162  non  si  trova  neppure  nell'j&pttoffw  novellarnm  di  Giuliano.  —  Veili 
Haubold,  Beitrag,  etc.  {Contrilmio  alia  storia  letieraria  dell' epitome  delle  No^ 
velle  di  Giuliano)  nella  Bivisia  citata,  vol.  IV  pagine  170  e  188.  —  Vedasi 
anche  Com.  Rittershusius^  jur.  jtistifiian.  parte  V  cap.  XII  numeri  6  e  7. 

1^}  Yedi  la  nostra  Introduziorie  alio  studio  del  diriito  romano  privalo,  §  61 
pag.  274. 

13)  Vedi  Lauterbach,  Golleg,  theor.  pract.  Band,  parte  II  h.  t  §  13.  — 
Perez,  Braelect  in  Cod.  h.  t.  num.  13.  —  Gentilis,  lib.  Ill,  c.  12  pag.  319. 
—  GuDELiNus,  Be  iure  noviss.  lib.  I  cap.  8  §  sed  utrum,  in  fin.  pag.  17.  — 
Stephani,  Commentar  in  Novellas  ad  Nov.  162  numeri  8  e  9  pag.  810.  —  Hof- 
acker,  Brincip,  iar.  civ.  rom.  germ,  tomo  I  §  474  nota  d.  —  GDnther,  Prin- 
cip,  iuris  rom,  priv.  novissimi  tomo  II  §  419  nota  n. 

14)  L.  11  §  12  D.  de  legat.  III;  L.  3  C.  dc  Ug'6  37.  —  Vedi  Voet,  Comm.  ad 
Band.  h.  t.  §  6,  e  Huber,  BraeUd.  ad  Band.  h.  t.  §  5  in  fin. 
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col  quale  si  facesse  passare  in  un'altra  persona  la  propriety  della 
cosa,  come  vendita,  donazione,  legato  ^^).  Ma  se  il  marito  legava  alia 
moglie  alcane  delle  cose  che  le  avera  donate,  la  donazione  doveva 
ritenersi  come  revocata  tacitamente  quanto  alle  rimanenti  cose  non 
legate?  ULPiiiNO  decide  negativamente  questa  questione  nella  L.  32 
§  15  D.  h.  t.: 

cc  Qui  quasdam  res  ex  his,  qaas  donaverat,  legasset,  qnasdam  non, 
videbitur  caeteras  nolnisse  ad  uxorem  pertinere:  plerumqne  enim 
antea  legat,  postea  donat:  vel  alia  cansa  fait  legandi  ». 

II  Gentilis'^  crede  che  il  passo  ora  citato  presenti  molte  diffi- 
colt^,  ma,  come  vedremo  fra  poco,  qneste  difficoltdt  non  esistono. 
Ulpiano  non  trattava,  come  crede  1'Aooubsio,  del  caso  in  cni  il 
donante  aveva  legate  ad  un  terzo  alcane  delle  cose  donate  alia  mo- 
glie, benche  anche  in  qnesto  caso  la  risoluzione  sarebbe  stata  la 
stessa;  ma  di  qaello  i^  cai  il  legato  era  stato  fatto  alia  moglie  me- 
desima,  e  cosi  interpretb  benissimo  qnesto  passo  il  Gentilis.  Si  do- 
mandava  dnnqne,  se  le  altre  cose  donate  dal  marito  alia  moglie, 
che  non  erano  oomprese  nel  legato,  si  dovessero  intendere  come  ta- 
citamente ritolte.  La  leziono  del  passo  in  discorso  non  h  yeramento 
la  stessa  da  per  tntto.  Infatti  Aloaj^dbo,  Gheyallon  e  Baudoza 
omettono  la  negazione  e  leggono:  a  videbitur  caeteras  voluisse  ad 
uxorem  pertinere  ^^).  E  questa  lezione  si  trora  anche  nel  nostro 
Oodice  delle  Pandette  d'Erlangen.  Ma  il  senso  rimane  sempre  lo 
stesso  ed  h  qnesto:  le  cose  non  comprese  nel  legato  non  sono  per 
cio  ritolte  alia  moglie.  Due  sono  le  ragioni  che  Ulpiano  adduce  a 
giustificazione  di  quest'opinione.  In  primo  luogo  il  marito  poteva 
aver  donate  alia  moglie  le  cose  non  comprese  nel  legato,  dopo  che 


15)  L.  12  C.  h.  t.  —  Gentilis,  lib.  Ill  cap.  13,  14  e  15. 

^^  Be  danat  inter  vir.  et  ax,  lib.  Ill  cap.  27  pag.  365. 

17)  Iauch,  MecUtat,  crit,  de  negationibua  Pandeetar,  pag  144,  dice  a  torto  che 
la  Yolgata  e  cosi  pure  Baudoza  leggono:  a  videbitur  ceteras  noluisse  j>.  Noi 
non  abbiamo  troyata  neppore  un'edizione,  n6  glossata  nh  non  glossata,  che 
legga  noluisse  senza  la  negazione  non,  Le  edizioni  glossate  di  Merlinus  e  Hugo 
A  Porta  leggono  come  la  Fiorentina  e  cos)  pure  quella  non  glossata  di  Mi- 
RAEus.  Soltanto  nelle  edizioni  di  Bussard,  Charondas,  Pacius,  ed  in  quelle 
di  GoTTOFREDO  il  non  d  incluso  nel  segno  di  oul  si  serve  Russard  (Vedi 
qnesto  CkmmerUario  vol.  I  §  52  nota  26  pag.  326.  Ediz.  ital.  libro  I  pag.  270). 
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le  aveva  gi^  legate  nel  sno  testamento  le  cose  precedentemente  do- 
nate, come  talvolta,  o  spesso  (plemmque)  ^^)  soleva  accadere  ^^).  In 
secondo  luogo  il  marito  poteva  avere  avate  le  sue  buone  ragioni  per 
legare  specialmente  alia  moglie  appunto  aloune  delle  cose  gi^  dona- 
tele.  Inoltre  sappiamo  gidi  dallo  stesso  IJlpiano,  che  nel  dubbio  la 
donazione  dovevasi  ritenere  piuttosto  come  confermata,  che  come 
revocata.  II  Pothieb  ^)  crede,  che  dopo  le  parole  noluisse  ad  uxorem 
periinere  si  debba  aggiungere:  immo  interdum  neo  ipsas  res,  quas  le- 
gasset.  Gosi  sarebbe  migliore  la  connessione  coUe  parole  seguenti: 
cc  plemmque  enim  antea  legat,  postea  donat  2>,  cio6  uxari  res,  quas  le- 
gavit  In  questo  case,  dice  il  Pothieb,  il  legato  che  precede,  non 
impedisce  che  la  sussegnente  donazione  sia  confermata  dalla  morte 
del  donante.  Ed  invero,  continua  egli  a  dire,  siccome  la  donazione 
fatta  alia  moglie  rappresenta  I'nltima  volenti  del  donante,  cosl  sem- 
bra  che  mediante  qnesta  donazione  sia  tolto  il  legato,  anziche  la 
donazione  sia  annullata  dal  legato.  Ed  ancorch^  il  marito  avesse 
fatta  prima  una  donazione  alia  moglie  e  poi  avesse  legata  ad  un 
terzo  la  cosa  donata,  se  d'altra  parte  fosse  risultato  dalle  circostanze 
che  col  legato  egli  non  aveva  amta  I'intenzione  di  revocare  la  dona- 
zione (si  alia  causa  fuit  legandi),  questa  sarebbe  stata  confermata 
anche  in  tal  caao  dalla  morte  di  lui,  ed  il  legatario  avrebbe  avuto  di- 
ritto  al  valore  di  stima  della  cosa  donata.  Ma  h  evidente  che  se  fe 
vero  che  Ulpiano  pensava  cosi,  egli  non  ha  per5  detto  nulla  di  tutto 
ci5.  Non  si  facciano  dunque  cambiamenti  nolle  parole  del  nostro 


IS)  La  parola  plerumque  non  significa  sempre  comunemente  o  in  generate,  ma 
ha  di  frequente,  tanto  nelle  Fandeite,  quanto  nei  classici,  il  significato  di  ial- 
volta  o  spesso,  Vedi  Brissonius,  De  verbor.  signif.  voc.  plerumque,  e  Scheller, 
Lessico  lat'ted.  voc.  plerusque, 

19)  II  Gentilis,  loG.  cit.  pag.  365^  cambia  di  posto,  senza  che  ce  ne  sia  bi- 
sogno,  le  parole  legat  e  donat,  credendo  che  debba  leggersi  cosh  a  Ple- 
rumque eiiim  antea  donat,  postea  Ugat  ».  £  questo  perch^  i  maritl  erano 
soliti  di  legare  alle  mogli  ci6  che  prima  avevano  loro  douato,  L.  109  pr.  D. 
de  legat.  I,  L.  33  §  1  D.  de  legat.  III.  Ma  il  Gentilis  non  ha  rifiettuto,  che 
qui  Ulpiano  era  intento  a  spiegare  I'orazione  dell'imperatore  Antonino  Ca- 
RACALLA,  in  yirti\  della  quale  la  donazione  non  aveva  pi(i  bisogno  d'essere 
confermata  con  un  legato. 

20)  Pand,  Justin,  tomo  II  h.  t.  num.  86  nota  I  pag.  53. 
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paasoy  le  qaale  sono  chiare  cosl  come  suonano  e  danno  un  senso  ra- 
gionevole. 

Talrolta  la  revoca  era  presnnta.  Questa  presanzione  aveva  laogo 
se,  dope  la  donazione,  i  coniagi  divorziavano  nou  alUamichevole,  ma 
con  ira  e  dispetto  ^<),  oppnre  se  tra  loro  nasceva  au'inimicizia  grave 
anzi  mortale  ^),  o  anche  se  il  donatario  uccideva  il  donante  ^).  Im- 
perocch^  in  qnesti  cast  trovavano  applicazione  1  principi  relativi  alia 
revoca  del  legati^^).  Si  notl  flnalmente,  che  la  revoca  aveva  Inogo 
tanto  se  la  donazione  era  avvenuta  direttamentef  quanto  se  era  stata 
fatta  x>er  mezzo  di  persona  interposta  ^). 


§  1256. 

Cast  nei  quali  gli  eredi  del  donante  poievano  revooare  la  donazione 
ed  anche  un  terzo  domandarne  la  resoissione. 

II  diritto  di  revocare  la  donazione^  spettava  propriamente  al  solo 
donante,  e  qaesto  diritto  egli  aveva  qnaud'anche  non  avesse  avuta 
altra  ragione  per  revocare  la  donazione  all'infaori  di  qnella  d'essersi 
pentito  d'averla  fatta.  II  diritto  di  revoca  era  coUegato  coUa  persona 
del  donante  e  percid  cessava  colla  sua  morte,  la  quale  sappiamo  che 
convalidava  la  donazione.  Per  conseguenza  gli  eredi  non  pot^vano 
esercitare  il  diritto  di  revoca,  neppure  se  il  donante  avesse  avute 
le  invL  giuste  ragioni  di  revocare  la  donazione  ^).  L^Orazione  dell'im- 
peratore  Caeaoalla.  dice  espressamente  ^:  heredem  vero  eripere 

FORSITAN  ADVBRSUS  VOLUNTATEM   SUPRE^LAM  EIUS,   QUI  DONAVERIT, 


«)  L.  32  §§  10,  11,  12,  13,  19  e  20  D.  h.  t.;  L.  5,  18,  C.  eodem. 

2^  li.  3  §  ult.  D  de  adim.  vel  transfer,  legal,  34  4^  L.  9  pr.  D  de  his  quae 
nt  indignis  34  9. 

23)  L.  10  §  I  D.  sol  mair.  2i  3;  1j,  2  D.  de  his,  quae  ut  indignis  31  9. 

^)  Vedi  VoET,  Oomm,  ad  Pand.  tomo  II  h.  t.  §  6. —  Brunnemann,  Com- 
mentar,  ad  L.  12  Cod.  h.  t. 

25)  L.  3  §§  2,  9,  12,  13;  LL.  4,  5,  32  §  16  D.  h.  t.  Avemmo  gii\  sopra  oc- 
casione  di  richiamare  e  spiegare  qnesti  pass!. 

aj)  Vedi  Wadsack,  Diss,  cit.  §  12. 

«7)  L.  32  §  2  D.  h.  t. 
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DURUM  ET  AYABUM  ESSE.  Era  soltanto  eocettuato  il  caso  in  cai  il 
donante  avesse  gi&  dichiarato  risolutamente  d'essersi  pentito  della 
donazione,  e  fosse  morto  prima  d'arer  potato  mandare  ad  effetto  la 
propria  volont^.  Infatti  Ulpiano  dice  nella  L.  32  §  4  D.  h.  t.: 

a  Bed  ubi  semel  donatorem  poenitait,  etiam  heredi  revocandi  ][)o- 
testatem  triboimaSy  si  appareat  defanctoin  evidenter  revocasse  vo- 
lantatem  ». 

Ancora  meno  poteva  spettare  il  diritto  di  revoca  ad  uq  terzo,  e 
neppore  al  Fisco,  che  avesse  fatti  saoi  i  beni  del  donante  ^\  purch^ 
non  avesse  avnta  un'ipoteca  legale  su  tntto  quanto  il  patrimonio  di 
lui.  Soltanto  in  qnesto  caso,  il  Fisco  poteva  pretendere  anche  le 
oose  donate  dal  sno  debitore  alia  moglie,  sebbene  la  donazione  fosse 
stata  confermata  dalla  morte  del  donante^). 

Anche  i  creditori  del  donante  potevano  ginstamente  x>ersegaitare 
la  cosa  donata,  se  gi^  prima  della  donazione  loro  spettava  nn'ipoteca 
sn  di  essa.  Imperocch^  anche  qui  la  donazione  non  poteva  esser  fatta 
che  salvo  iure  dehiii,  come  rescrissero  gPimperatori  Diocleziano  e 
MASSiaaANO  ^).  II  coniuge  donatario  aveva  per5  la  facolt^  di  man- 
tenersi  nel  possesso  della  cosa,  se  soddisfaceva  le  ragioni  del  credi- 
tore^^).  Fnori  di  qnesto  caso  i  creditori  non  avevano  alcun  diritto 
relativamente  alia  cosa  donata,  quand'anche  dopo  la  morte  del  do- 
nante fosse  stato  aperto  il  concorso  sulla  sua  ereditdi  ^).  Soltanto  se 
il  concorso  si  apriva  prima  che  morisse  il  donante,  i  creditori 
potevano  esercitare  in  yirtti  della  loro  rappreseutazione  attiva,  il  di- 
ritto di  revoca  in  luogo  del  debitore,  tanto  piii  che  qnest'nltimo  era 


28)  LL.  1,  24  C.  h.  t 

»)  L.  15  C.  eod,  —  Vedi  Wadsack,  Diss.  oit.  §  12  pag.  21. 

30)  L.  13  C.  h.  t. 

31)  L.  12  §  1  D.  qikib.  mod,  pign.  vel  hyp.  solvit,  20  6. 

32)  Veramente  il  Leyskr,  MeditcU,  ad  Pand,  vol.  Y  speclm.  312,  medit.  8 
e  9,  ^  d'altra  opinioDe.  Ma  nei  casi  in  cui  i  creditori  agiscono  non  in  virtii 
d^UQ  diritto  proprio,  ma  oome  rappresentanti,  non  possono  avere  maggiori 
diritti  dell'erede.  Ora  siccome  nel  nostro  caso  il  diritto  di  revoca  ceasa  colla 
morte  del  donante,  cosl,  avvenata  questa,  i  creditori,  al  pari  degli  eredi,  non 
possono  eaercitarlo.  Vedi  Schweppe,  System,  etc.  (Sisiema  del  concorso  dei  ere- 
ditori),  Kiel  1812  8  §§  53  e  57,  e  Wadsack,  IHss.  cit.  §  12  pag.  22. 
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Bempre  proprietario  della  oosa  ^).  Qnando  per5  i  creditori  Yoleyano 
revocare  una  donazione  tra  coniagi,  doyevano  provare  ohe  essa  pre- 
giadioava  ai  loro  iDteressi  ^0- 


§  1256  a. 

Effioaeia  dells  donazioni  tra^  coniugi  dopo  VOroMione  deW  imperatore 
CASAOAJLLLy  ed  in  parUoolar  mode  efflcacia  deUe  azioni  revooatorie. 

Bench^  le  donazioni  tra'coningi  potessero  esser  sempre  revocate 
arbitrariamente  dal  donante  flnch^  viyeva,  e  diventassero  perfette  e 
Talide  soltanto  dopo  che  egli  era  morto  dorante  il  matrimonio^  senza 
aver  revocata  la  donazione,  esse  non  erano,  gid>  durante  il  matrimonio, 
tabnente  invalide  da  escladere  ogni  diritto  del  donatario  sulla  cosa 
donata.  Imperocch^  il  donatario,  per  qnanto  non  avesse  acqnistata 
la  propriety,  della  cosa  donata,  aveva,  finch^  il  donante  non  reyocava 
la  donazione,  nn  yero  possesso  giaridico,  che  gli  daya  anche  diritto 
agli  interdetti  ^^),  e  siccome  il  donatario  possedeya  conformemente 
alia  yolonti  del  donante,  non  poteya  essere  considerato  come  un 
mdlas  fidei  possessor  ^).  Neppure  il  diyieto  di  donare  s'opponeya  pih 
al  possesso  del  donatario,  dal  momento  che  Antonino  Cahacalla 
tolse  questo  diyieto  e  permise  coUa  sna  Orazione  le  donazioni  tra 
coningi.  Per  consegaenza  Paolo  poteya  dire  giustamente  nel  lib.  LIV 
ad  Edictum^:  a  Si  yir  uxor!  cedat  possessione  donationis  causa, 
plerique  pntant,  possidere  earn,  quoniam  res  facti  infirtnari  iure  ciyili 
non  potest.  Et  quid  aitinet  dioere,  non  possidere  mulierem,  cum  mari- 
tus,  vbi  noluit  possidere,  proUnus  amiserit  possessionem  f  » 


33)  Cfr.  Thibaut,  Sysi.,  etc  (Sistema  del  diritto  delle  Pandette)  vol.  I  §  435 
(4.*  ediz.)  e  Aag.  Siegm.  Kori,  System,  eto.  (Sistema  del  processo  concorsuale), 
Leipzig  1807  8  Ub.  I  §  44  pag.  55. 

3«)  L.  18  D.  quae  in  fraud,  ereditor.  42  7.  —  Vedi  Waldsack,  Bias.  cit.  §  14 
e  Webeb,  Erlduterungen,  etc.  (lUusirazioni  delle  Pandette)  vol.  II  §  1256. 

35)  L.  1  §  4  D.  ^  a^uir.  vel  amitt.  possess,  41  2;  L.  1  §  2  in  fin.  D.  pro 
donate  41  6;  L.  1  §  10  D.  <fo  vi  43  16.  —  Vedi  von  Savigny,  lieclit,  etc. 
(Diritto  del  possesso)  §  7. 

36)  Gentilis,  op.  cit.  lib.  II  cap.  17  pag.  214. 

37)  L.  1  §  4  D.  de  aoquir,  possess,  41  2. 
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Forse  non  tntti  i  gioreoonsalti  romani  erano  allora  della  stessa 
opinione  qaanto  alpossesso  del  donatario,  come  sembrano  aocennare 
anche  le  parole:  plerique  ptUant,  Gontro  qnelli  che  pensavano  non 
potere  il  donatario  acqnistare  il  possesso  della  cosa  donata,  Paolo 
portava  il  segaente  argomento  perentorio:  £3  inutile  il  dire  che  la 
moglie  donataria  non  possiede.  Imperocch^  se  il  marito  non  yaol 
pia  possedere,  chi  pa6  impedirgli  di  spogliarsi  del  proprio  possessoT 
Con  questo  ragionamento  PAOiiO  fa  vedere  al  tempo  stesso  che  alia 
moglie,  come  ad  ogni  altra  persona,  non  pu5  essere  impedito  di  ac- 
qnistare il  possesso.  Dalla  donazione  non  nascera  certo  un  possesso 
civile,  e  per  ci6  Ulpiano  diceva  espressamente  che  il  possesso  del 
coninge  donatario  non  era  che  una  naturalis  possession  ma  anche  qne- 
sto  possesso  era  tutelato  dagli  interdetti: 

c  Deiicitur  is,  qui  possidet,  sive  civiliter,  sive  naturaliter  possideat, 
dice  Ulpiano  nel  libro  TiXTX  ad  Edictum^):  nam  et  naturalis  pos- 
sessio  ad  hoc  interdictum  (de  m)  pertinet.  Denique  et  si  marittis  ttxori 
donavit,  eague  deiecta  sit:  poierit  interdkto  uti  y>, 

B  nel  libro  LXXIII  ad  Udiotum^^)  lo  stesso  giureconsulto  dice: 
a  Quod  uxor  viro,  ant  vir  uxori  donavit,  pro  possessore,  possidstur  ». 

Oosl  si  spiega  ancora  senza  difficolt^  il  passo  tolto  dal  libro  LXXII 
ad  Ediotum^^)  dello  stesso  XJlpiano: 

cc  Inter  virum  et  uxorem  nee  possessionis  ulla  donatio  est  7>, 

II  qual  passo  non  h  nh  pun  to,  n^  x)oco  in  contradizioue  cogli 
altri  sopra  citati,  perchfe  il  giureconsulto  negava  con  queste  parole 
non  il  possesso  di  per  sfe  stesso,  ma  la  validitI  della  donazione. 
Egli  diceva  soltanto,  che  il  donatario  possedeva  non  pro  donate,  ma 
semplicemente  pro  possessore  ^^).  Per  conseguenza  dalla  donazione 
non  nasceva  un  titolo  d'usucapione  nfe  contro  il  donante,  nfe  contro 
il  terzo,  se  pero  il  donante,  che  aveva  donata  una  cosa  altrui,  po- 
teva  usucapirla.  E  perci5  Paolo  diceva  in  modo  afiGEi.tto  generale  nel 


38)  L.  1  §  10  D.  de  vi  43  16. 

39)  L.  16  D.  de  acquir,  possess,  41  2. 

40)  L.  46  D.  h.  t. 

41)  Vedi  il  Savigny,  loc.  cit.  §  7  pag.  51  nota  2,  e  Thibaut,  cimlisL  Ahhand- 
lungen  (Bissertazioni  di  diritto  civile)  num.  XV  pagine  337,  344.  Cfr.  anche 
PoTHiER,  Fand.  Justin,  toiuo  II  h.  t.  num.  12  nota  t  pag.  39. 
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libro  lY  ad  Hdietum  ^) :  oi  Si  inter  yinim  et  axorem  donatio  facta 
Bit,  cessat  osnoapio  ».  I/nsncapione,  o'insegna  Pohponio  nel  lib.  XXIV 
ad  Quintum  Mtu}ium^)j  aveva  Inogo  soltanto  quando  il  donante  non 
era  divenato  piii  povero  in  consegaenza  della  donazione  d'ona  oosa 
altnii,  perch^  egli  stesso  non  poteva  osucapirla. 

2.  Se  la  donazione  reniya  revocat%  il  donatario  non  era  tennto 
a  fare  la  restitnzione  che  flno  all'importo  del  sno  arricchimento  at- 
toale.  Questo  principio  trovavasi  espressamente  enunciato  anche  nel- 
POrazione,  come  ci  fa  sapere  Ulplino  nella  L.  32  §  9  D.  h.  t. 

a  Qnod  ait  Oratio  gonsuhpsissb,  sic  accipere  debemns,  ne  is^  qni 
donationem  accepit,  locapletior  factos  sit:  caetemm  si  factos  est, 
Orationis  beneflcium  locum  habebit ». 

'  Per  giudicare'di  qnest'arricchimento,  si  aveva  rigaardo  al  tempo 
in  cai  era  intentata  Pazione.  Infatti  Ulpiano  dice  nel  libro  XXXT 
ad  Sabinum^'^): 

a  Qnod  antem  spectetur  tempus,  an  locnpletiores  sint  facti :  ntrum 
tempos  litis  contestatae,  an  rei  indicataef  Et  verum  est,  KHi  oon- 
testatae  iempw  spectari  oportere,  idqae  Imperator  noster  cum  Patre 
rescripsit ». 

E  gl'imperatori  Dioclkzuko  e  Massimiano  rescrissero  (Legge  17 
Cod,  h.  t.): 

a  De  his,  quae  extra  doiem  in  domnm  illata  a  marito  erogata  com- 
memoras:  si  qnidem  te  donante  consnmpta  sunt,  intelligis  adversas 
heredes  non  nisi  in  quantum  loeupletior  fuit,  habere  te  actionem.  Si 
vero  contra  volnntatem  tnam,  omnia  tibi  restitni  oportere  ». 

n  donatario  non  era  dnnqne  tennto  a  pagare  il  valore  di  stima 
delle  cose  perite,  o  consnmate,  se  il  sno  patrimonio  non  ne  era  ri- 
masto  anmentato.  Questo  danno  colpiva  il  donante,  che  non  aveva 
cessato  d'essere  proprietario  delle  cose  donate  ^),  quand'anche  la  cosa 
perita  fosse  stata  acquistata  col  denaro  donato. 


42)  L.  1  §  2  D.  pro  donato  41  6. 

«)  L.  3  D.  eod,  Vedi  sopra  pag.  39  e  seg.  (Ediz.  ital.  libro  XXIV  pag.  66). 

44)  L.  7  pr.  D.  h.  t. 

45)  BisogDa  per6  che  il  donatario  non  si  sia  reso  colpeyole  di  dolo^  altri- 
menti  sarebbe  esposto  AlVactio  ad  exhibendum  o  aWactio  legis  Aqailiae,  L.  37 
D.  h.  t 

GlUck,  Comm,  Pandette.  —  Lib.  XXIV.  22 
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L.  28  pr.  D.  h.  t.:  Paxtlus  libro  VII  ad  Scibinum:  «  Si  id,  quod 
donatum  sit,  perierit^  vel  consumptam  sit:  eius,  qui  dedit,  eat  detri- 
mentum:  merito,  quia  manet  res  eius,  qai  dedit,  saamque  rem  perdit  ». 

L.  29  pr.  D.  eodem,  PoMPOimis  libro  XIY  adSdbinum:  <r  Si  malier 
ex  pecunia  donata  emptam  servum  vendidisset,  et  aliam  emisset: 
posteriorem  pericalo  mnlieris  esse  FULcmms  scripsit.  Qaod  non  est 
yeram,  licet  non  ex  re  mariti  emtns  sit ». 

li.  50  §  1  D.  eodem,  Javolentjs  libro  XIII  Epistolarum :  «  Qaod  si 
malier  non  emerat  servum,  sed  at  emeret,  a  viro  pecan  iam  accepit: 
turn  Tel  mortuo  vel  (J^teriore  facto  servo,  damnum  ad  virum  perti 
nebit:  quia  quod  aliter  emptura  non  fuit,  nisipecuniam  a  viro  acce- 
pisset,  hoc  consumptum  ei  periit,  qui  donavit:  si  modo  in  rerum 
natura  esse  desiit:  nee  videtur  mulier  locupletior  esse,  quae  neque 
a  creditore  suo  liberata  est,  neque  id  possidet,  quod  ex  xx^cunia  viri 
emerat  y>. 

3.  Se  la  donazione  avcva  per  oggetto  del  denaro,  e  la  moglie  lo 
dava  a  frutto,  in  caso  di  revoca  essa  non  era  tenuta  a  restituire  che 
il  capitale,  e  cosl  lucrava  gl'interessi  riscossi.  Anzi,  anche  se  una 
parte  del  capitale  fosse  andata  perduta,  ma  la  moglie  avesse  di  gi^ 
lucrati  tanti  frutti  da  compensare  totalmente  questa  perdita,  il  ma- 
rito  non  aveva  diritto  che  alia  restituzione  del  capitale  diminuito 
com'era  a  causa  della  perdita  avvenuta,  per  la  quale  non  poteva 
esigere  alcun  compenso,  e  alia  moglie  appartenevano  gl'interessi  ri- 
scossi. 

L.  15  §  1  D.  h.  t.  XJlpianus  libro  XXXII  ad  Sabinuyn:  cc  Si  ma- 
ritus  pecuniam  uxori  donaverit,  eaque  usuras  ex  donata  x>ccunia  per- 
ceperit,  lucrabitur:  haec  ita  Julianus  in  marito  libro  ociavodeoimo 
Digestorum  scribit  ». 

L.  16  D.  eodem.  Tryphoninus  libro  X  Disputationujn:  cc  Quid  ergo, 
si  ex  centum,  quae  vir  uxori  donavit,  quinquaginta  apud  debitorem 
ex  his  perierint,  et  alia  quinquaginta  duplicata  usuris  ^^)  uxor  habetf 
Non  plu8  quinquaginta  eius  donationis  7iomine^  maritus  ah  ea  conse- 
quetur  ». 

Se  la  moglie  lucrando  le  usure  diventava  pid  ricca,  non  i)er  questo 


^^)  Nel  Cod.  £rl.  manca  la  parola  usuris. 
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si  riteueva  ehe  il  marito  soffrisse  una  dimiauzione  di  patrimonio, 
porch^  gl'interessi  nascevano  iion  dalla  cosa  stessa,  ma,  come  dice 
PoMPONio  ^,  ex  alia  eausa,  cio6  dalla  stipulazioae,  e  per  conseguenza 
ex  nova  ohligatione.  Tnfatti  anche  se  il  marito  ayesse  conservato  il 
sao  denaro,  non  avrebbe  riscosso  alcana  usara,  a  meoo  che  nou  si 
fosse  carato  di  darlo  a  matao  fruttifero.  Le  usure  non  erano  duuque 
passate  dal  patrimonio  del  marito  ia  quelle  della  moglie.  E  quanto 
alia  perdita  del  capitale,  qaesta  sarebbe  ayvenuta  anche  sc  il  marito 
ne  fosse  rimasto  possessore  '*^).  Se  la  moglie  comprava  un  fondo  col 
denarb  donatole  dal  marito,  dal  valore  di  questo  fondo  si  desumeva 
il  criterio  per  giudicare  se  ed  in  qual  misara  la  douazione  I'aveva 
arricchita.  Se  nel  memento  in  cui  veniva  intentata  Pazione  contro 
la  moglie,  il  valore  del  fondo  era  piccolissimo,  essa  doveya  rim- 
borsare  soltanto  questo  valore;  se  invece  ne  era  molto  alto  il  valore, 
il  marito  non  poteva  esigere  che  la  somma  di  denaro  pagata  per 
comprare  il  fondo,  senza  gli  interessi. 

L.  7  §  3  D.  h.  t.  Ulpianus  libro  XXXI  ad  Sabinwn:  «  Idemque 
aif*®),  et  si  vir  uxori  pecuuiam  douaverit,  ipsaque  ex  ea  praedium 
emerit^o),  aestimari  oportere,  in  quantum  locupletior  facta  sit  mu- 
lier.  Proinde  et  si  praedia  hodie  vilissimo  ^^)  sunt,  consequenter  dice- 
mns,  litis  eontestatae  tempore  aestimationem  eorum  speotandam.  Plane 
si  magnipretii  praedia  sunt,  summa  tantum  numerata  erit  restituenda, 
non  etiam  usurae  pretii  ». 

4.  Kel  case  in  cui  un  coniuge  aveva  donate  un  fondo  all'altro, 
per  decidere  se  anche^i  frutti  dovevano  essere  restituiti,  bisognava 
distinguere  se  si  trattava  di  frutti  che  il  donatario  aveva  fatti  na- 
scere  colla  propria  diligenza  e  colleproprie  fatiche,  fructus  industria- 
Us,  o  di  frutti  nati  da  se  stessi,  senza  precedente  cultura.  I  primi 
appartenevano  al  coniuge  donatario,  i  secondi  dovevano  da  lui  essere 
restituiti  fine  all'ammontare  del  proprio  arricchimeuto.  L.  17D.  h.  t. 


47)  L.  121  D.  dfl  F.  iSr.  50  16. 

48)  Vedi  NOO0T,  Comm.  ad  Big,  h.  t  §  a&  annul,  etc.,  tomo  II  Oper,  pag.  514, 
e  PoTHiER,  Fand,  justin,  tomo  II  h.  t.  num.  66  nota  a. 

49)  Nel  Cod.  Erl.  invece  di  idemque  ait  si  legge  semplicemente  idem. 

50)  Cod.  Erl.  et  uxor  ex  ea  fundum  eomparaverit 

51)  Cod.  Erl.  vilissimcL 
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IJlpianus  libro  XXXII  ad  Sabinum :  aDe  firactibns  quoqae  videa- 
mns,  si  ex  fraotibas  praediomm,  quae  donata  sant,  locupletata  sit, 
an  in  cansam  donationis  cadantf  Et  JtrLiiNUS  significat,  fmctas  quo- 
qae, et  usuras,  licitam  habere  donationem  r>. 

L.  45  D.  De  usuris  et  fruetibus,  22  1.  Pouiponius  libro  XXII  ad 
Quintum  Mucium:  a  Fructus  percipiendo  uxor  vel  vir  ex  re  donata, 

8U08  facit:  illos  tamen,  quos  suis  operis  aoquisierit,  veluti  serendo: 
nam  si  pomum  decerpserit,  vel  ex  silra  caedit  nonfiteius:  sicutnec 
cuiuslibet  bonae  fidei  possessoris:  quia  nan  ex  facto  efus  is  fructtM 
nascitur  »  ^), 

La  ragione  di  questa  distinzione  era  riposta  nella  considerazione, 
che  i  frutti  naturali,  raccoiti  dal  donatario  senza  fatica,  sarebbero 
stati  lucrati  dal  donante,  se  non  fosse  awenuta  la  donazione.  Per 
conseguenza  chi  donava  soffriva  quanto  a  questi  fhitti,  una  diminu- 
zione  di  patrimonio.  Invece  il  donante  non  avrebbe  potuto  percepire 
i  frutti  industriali  senza  diligenza  e  fatica,  e  quindi  non  si  poteva 
dire  ch'egli  li  avey«»  perduti  in  conseguenza  della  donazione  ^).  Sol- 
tanto  i  frutti  industriali  ayevano  dunque  la  natura  delle  usure.  Questa 
differenza  di  trattamento  tra  i  frutti  d'una  specie  e  quelli  dell'altra 
cessava: 

a)  se  il  marito  aveva  permesso  che  la  moglie  percepisse,  durante 
il  matrimonio,  i  frutti  della  dote,  senza  che  essa  fosse  tenuta  a  sop- 
portare  con  questi  frutti  i  pesi  del  matrimonio.  In  questo  caso  la 
moglie  doveva  restituire  il  bene  dotale  insieme  coi  frutti  indistinta- 
mente,  sempre  per5  flno  a  quanto  ammontava  il  suo  arricchimento  al 
tempo  in  cui  I'azione  era  intentata. 

L.  20  0.  De  iure  dotium  5  12.  Imp.  Diocletian,  et  Maximianus  : 
a  Pro  oaeribus  matrimonii  mariti  lucro  fructus  totius  dotis  esse,  quos 


52)  A  questa  legge  sembra  yeramente  contradire  la  L.  48  D.  de  acquir.  re^\ 
dom.  41  1,  ma  si  confronti  la  parte  8."  di  qnesto  Commenfario  §591  pag.  285 
e  seg.  (Ediz.  ital.  lib.  VI  pag.  230).  La  L.  45  D.  de  usuris  22  1  riinane  sempre 
la  legge  decisiva  su  qnesto  pnnto.  Vedi  Stockmann,  Diss,  de  donation  inter 
coniuges  celehratarum  revocaitone  §  2. 

53)  Vedi  NooDT,  Comm.  ad  Dig.  h.  t.  §  tenori;  e  Pothier,  Pand.  just. 
tomo  II  h.  t.  num.  66  uota  c. 
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ipse  oepit:  Tel  si  axon  capere  donationis  caasa  permisit,  earn,  in 
quantum  loaupleiior  facia  est,  i>osse  agere,  manifestissimi  iuris  est ». 

L.  8  0.  h.  t.  AiiEXANDEB:  «  Si  fractus  eoram  praedioram,  qaae 
in  dotem  accepisti,  matrimonii  tempore  nxorem  tnam  percipere  pas- 
sns  es,  eosqne  nxor  taa  comsnmpsit:  restitni  tibi  post  divortinm 
oportere,  nnlla  ratione  contendis.  Sin  autem  ex  his  locupletior  facta 
est,  in  tantum  potest  oonveniri  ». 

ft)  se  i  fimtti  stessi  formavano  Poggetto  della  donazione.  In  que- 
sto  caso  i  fintti  dovevano  esser  sempre  restituiti  flno  all'importo 
dell'arricchimento  della  moglie.  Per6  qnanto  ai  frntti  indostriali  essa 
poteva  dedurre  le  spese  di  cnltura^*). 

L.  9  §  1  D.  I>6  donation.  39  5:  «  Ex  rebos  donatis  fructns  donatns 
in  rationem  donationis  non  compntatnr.  Si  vero  non  fnndum^  sed 
frudus  perceptionem  tibi  donem :  fmctus  percepti  venient  in  compnta- 
tionem  donationis  »• 

5.  Qnanto  al  mezzo  giuridico^  col  qnale  il  donante  poteva  esigere 
la  restitnzione  della  cosa  donata,  esso  differiva  secondo  cbe  questa 
esisteya  ancora  in  natnra^  o  no,  Nel  primo  caso  il  donante  poteya 
rivendicarla,  nel  secondo  caso  x>oteTa  esigere  coUa  condictio  sine  causa. 
Of  qnando  le  donazioni  tra  coningi  erano  ancora  proibite,  coUa  con- 
dioUo  ex  iniusta  causa,  il  valore  della  cosa  consumata,  fino  all'importo 
dell'arriccliimento  del  coninge  donatario. 

L.  5  §  nit.  D.  h.  t.  XJlpunus  libro  XXXII  ad  Sabinum:  «  In  do- 
nationibns  antem  inre  civili  imx)editis  hactenns  revocatur  donum 
ab  eo^  ab  eaye,  cni  donatam  est,  nt  si  quidem  exstet  res^  vindioetur: 
si  consnmpta  sit,  condicatur,  hactenns,  quatenus  locupletior  quis  eorum 
/actus  est ». 

L.  6  D.  eodem.  Gaius  lib.  XI  ad  Udiotum  provinciate :  «  Quia  quod 
ex  non  concessa  donatione  retinetur,  id  aut  sine  cama  aut  ex  iniusta 
causa,  retiueri  intelligitur:  ex  quibus  causis  condictio  nasci  solet ». 

L.  55  D.  eodem.  Patjltjs  libro  VI  Quaestionum^):  a  Uxor  marito  suo 
pecnniam  donavit:  maritus  ex  pecunia  sibi  donataaut  mobllem  aut 


51)  L.  36  §  5  D.  ^  heredit  petit.  5  3.  —  Vedi  Gentilis,  op.  cit.  libro  II  cap.  17. 
56)  Si  oonfroDti  ci6  che  dicemmo  a  spiegazione  di  qncsta  legge  nella  parte  8.^ 
§  585  pag.  187  e  seg.  di  questo  Oommentario  (Ediz.  ital.  lib.  VI  pag.  163). 
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soli  rem  comparavit :  solvendo  non  est,  et  res  extant.  Quaero,  si  mu- 
lier   revocet  donatioaem,  an  utiliter  oondictitia  experiatur?  Videtur 
enim   maritus,  quamvis   solvendo   non  sit,  ex  donatione  locupletior 
effectus,  cum  pecunia  mulieris  res  comparata  extet.  Respond!,  locn- 
pletiorem  esse  ex  donatione,  negari  non  potest :  non  enim  quaerimus, 
quid   deducto  aere  alieno  liberum  habeat,  sed  quid  ex  re  mulieris 
possideat.  Solo  enim  separatur  hie  ab  eo,  cui  res  donata  est,  quod 
ibi  res  mulieris  permanet,  et  vindicare  directo  potest:  et  erit  dete- 
rior  causa  yiri,  si  ei  i>ecunia,  quatenus  res  valet,  non  ultra  id  tamen, 
quod  donatum  est,  condioatur:  quam  si  dotis  iudioio  cony eniatiiT.  Sed 
nihil  i)rohibet,  etiam  in  rem  utilem  mulieri  in  ipsas  res  accomodare  ». 
Se  il   coniuge  aveva  acquistate  delle   cose  col  denaro  donatogli 
dall'altro   coniuge,  e  queste  cose  esistcvano  tuttora,  il  donatario  si 
trovava  arricchito  del  possesso  delle  cose  comprate,  anche  se  avesse 
avuti  tanti  debiti  da  restame   assorbito  tutto  quanto  il  suo  patri- 
monio.  Bastava  cli'egli  possedesse   tuttora  qualche  cosa  di  ci5  che 
aveva  acquistato  col  denaro  donatogli,  perch^  ne  fosse  arricchito  e 
dovesse  quindi  restituirla,  se  la  donazione  era  revocata.  II  don  ante 
poteva  dunque  o  esigere  colla  condictio  »im  causa  il  valore  della  cosa 
fiuo  all'ammontare  della  somma  donata,  di  guisa  che  se  il  donatario 
coi  100  talleri  donatigli  avesse  comprata  una  cosa,  che  ne  valeva  120, 
il  donante  avrebbe  avuto  diritto  di  ripeterne  soltanto  103,  o  preten- 
dere  la  cosa  stessa  con  nn^  actio  in  rem  utilis.  La  dlfiferenza  fra  il 
caso  in  cui  la  cosa  donata  esisteva  ancora  in  natura  e  quelle  in  cui 
era  stata  surrogata  da  un'altra  cosa,  consisteva  soltanto  in  questo, 
che  nella  prima  ipotesi  aveva  luogo  la  rei  vindicaiio  directa,  perchfe  la 
donazione  non  aveva  fatta  passare  la  propriety  della  cosa  dal  donante 
nel  donatario,  mentre  nella  seconda  ipotesi,  non  poteva  essere  in- 
tentata  che   xxn^  actio  in  rem  utilis,  perch^  la  cosa  comprata  da  un 
terzo  col   nostro  denaro   non  h  nostra  propriety  ^).  Ma  si  noti  che 
anche  se  la  cosa  donata  esisteva  tuttora  in  natura,  il  donante,  che 
la  rivendicava  non  poteva  ritoglieria  al  donatario  contro  la  volenti 


^)  L.  6  C.  dd  rei  vindicat  3  32;  L.  1  C.  si  quis  cUteri  vel  sibi  4  50.  — 
Vedi  CuiACius,  Commeniar,  in  lib.  VJ  Quaestion,  Pauli  ad  L.  55  D.  h.  t.  Oper, 
a  Fabroto  editor,  tomo  II  pag.  1085. 
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di  lui.  Qnest'nltimo  poteva  liberarsi  dall'azione  di  rivendica  pagando 
al  donante  il  ginsto  valore  della  cosa.  E  ci5  perch^  egli  la  possedeva 
col  consenso  del  donante.  Di  qni  segaiva  ancora^  che  al  donante 
non  i)oteva  essere  concesso  il  giuramento  estimatorio  contro  il  dona- 
tario,  il  quale  non  era  tennto  a  pagare  che  il  vero  yalore  della  cosa. 
Ora  siccome  questa  stima,  che  doveva  essere  prestata  all'attore,  era 
parificata  ad  una  compra  ^^),  cos\  il  douat-ario  aveva  persino  il  diritto 
d'esigere  cauzione  per  il  caso  d'evizione,  ma  poteva  pretenderla  per 
il  semplice  prezzo  di  stima,  non  per  il  doppio.  Tutto  questo  c'fe  in- 
segnato  da  Paolo  nel  libro  XXXVI  ad  Edictum^): 

a  Si  donatae  res  extant,  etiam  vindieari  poterunt :  sed  quia  causam 
possidendi  donatio  praestitit,  nisi  reddatur  res,  aestimatio  faoienda  est 
itisto  pretio :  caverique  possidenti  debebit  de  emctione  simpli  ^)  quanti 
ea  res  sit:  idque  etiam  Pedio^)  videtur  ».  Tre  differenti  azioni  po- 
tcTano  dunque  aver  luogo  nel  caso  di  revoca  d'una  donazione  tra 
coniugi,  la  rei  vindioatio  directa,  Vactio  in  rem  utiliH,  e  la  condictio 
sine  eausa,  o  un  tempo,  ex  iniusta  causa.  Anche  Giustiniano  fa  men- 
zione  di  tutte  queste  azioni  nella  legge  uuica  §  5  C.  De  rei  uxoriae 
actione  5  13,  dove  dice: 

a  Taceat  in  ea  (sc.  actione  ex  stipulatu  de  dote  repetenda)  retentio- 
num  verhositas.  Quid  enim,  etc.  Yel  ex  qua  causa  ob  res  donatas  re- 
tentio  introdncatur,  cum  sit  donatori  facultas  per  actionem  in  rem 
direetam,  vel  per  vHUm,  vel  per  condictionem  suo  iuri  mederif  ^o 

In  quest'occasione  per5  Giustiniano  richiama  la  nostra  attenzione 
sopra  un  altro  mezzo  giuridico,  del  quale  un  tempo  il  marito  po- 
teva ancora  servirsi,  se  dopo  sciolto  il  matrimonio,  era  convenuto 
ooWactio  dotis.  Egli  poteva,  cio&,  dedurre  dalla  dote  il  valore  delle 
cose  donate,  e  se  queste  esistevano  tuttora  in  natura,  ritenere  come 


»7)  L.  3  D.  pro  emtore  41  4;  L.  22  pr.  D.  de  act  rev,  am.  25  2. 

58)  L.  36  pr.  D.  h.  t 

50)  In  geuerale  il  convenato  non  pu6  esigere  in  questo  caso  tale  cauzione 
L.  35  §  2  D.  de  m  vind,  6  1.  La  ragione  di  questa  differenza  si  trova  in  ci6 
che  dice  Paolo  nella  L.  28  §  2  D.  h.  t.  jus  donationis  inter  coniuges  non  amare 
iraetandum  est 

CO)  Vodi  F.  C.  C.  TiDEMANN,  Specim.  de  Fedio  ICto,  Lugd.  Batav.  1822 
pag.  83. 
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in  pegno,  la  dote,  flno  a  che  fossero  state  restitaite  ^^).  Anche  nelle 
Pandette  troYiamo  di  quando  in  quando  fatta  menzione  di  qnesta 
ritenzione  ^).  Ma  Giustiniano  I'aboU^).  Se  la  donazione  era  stata 
fatta  dalla  moglie,  qnesta  poteva  domandare  oolVdcUo  doiis,  o  nu 
tempo  oolVactio  rei  uxoriae,  la  restitnzione  non  solo  della  dote,  ma 
anche  delle  cose  donate  al  marito  durante  il  matrimonio^).  Paolo 
fa  espressa  menzione  deWiiAdicium  doti8  e  dice  a  qnesto  riguardo: 
c(  erit  deterior  causa  viri,  si  ex  pecnnia,  qnatenus  res  yalet,  non  ul- 
tra id  tamen,  quod  donatum  est,  oondioatur,  quam  si  dotia  iudioio 
conveniatur  j>.  E  non  mancala  ragione  per  la  quale  laposizione  del 
marito  era  peggiore  nel  caso  della  eondictio  ex  iniusta  oausa,  di  quello 
che  nel  caso  della  rei  uxoriae  actio  ^).  Imperocch^  in  quello  il  marito 
yeniva  coudannato  a  restituire  tutta  la  somma,  in  questo,  ci5  che 
poteva,  dedotto  quanto  era  necessario  al  suo  mantenimento  ^).  Se 
collacosa  comprata  col  denaro  donate  era  state  fatto  qualche  altro 


fil)  L.  7  §  5,  L.  15  §  1  D.  S.  M.  24  3;  L.  5  D.  de  dote  praeUg.  33  4.  — 
Vedi  Waechter,  Ueher  Eheacheidimgen,  etc.  (Sui  divorzi  presso  i  JSamani) 
pag.  174. 

62)  L.  66  §  1  D.  h.  t ;  L.  15  §  1  D.  S.  M.  24  3. 

^)  Jao.  GoTHOFREDUS,  Comment  ad  L.  5  Cod.  Theod.  de  revocand.  donai. 
tomo  II  pag.  652  edit.  Bitter,  crede  che  la  retentio  dotis  ob  res  doncUae  sia 
stata  abolita  gxh  lango  tempo  prima  di  Giustiniano  dall'imperatore  Teo- 
Dosio  il  grande.  Ma  Ant.  Schulting,  ad  Ulpiaiu  tit.  VI  de  doiibus  §  9  nota  31 
(in  jurisp.  vet.  antejust  pag.  584)  confat6  quedta  opinione. 

6<)  Imperocch^  la  rei  ^ixoriae  actio  era  ua' actio  honae  fidei  (§  29  I.  de 
action,  4  6)  della  qaale  Cicerone  {Topic,  cap.  17)  diceva:  «  in  arbitrio  rei 
uxoriae  est,  quid  virwm  uxori,  quid  uxorem  viro  praestare  oporteret  <*). 

65)  Vedi  CuiACius,  loc.  cit.,  e  Pothier,  Fand.  Justinian,  tomo  II  h.  t.  num.  56 
nota  i  pag.  48. 

66)  L.  17  D.  de  re  iud.  42  1;  L.  20  D.  eod;  L.  12  D.  S.  M.  24  3. 


d)  Anche  adesso  il  Debnbubo,  Compensation  (pag.  153  della  2.*  edizione,  in  nota) 
propende  a  oredere  fondandosi  solla  L  55  D.  h.  t.  che  la  moglie  potesse  esigere  ooW actio 
rei  uxoriae  non  soltanto  la  restitnzione  della  dote,  ma  anche  qnella  deUe  cose  da  lei 
donate  al  marito.  Se  non  che  qnest^opinione  mal  si  concilia  con  cid  che  lo  stesso  Paolo 
sentenzia  nel  §  103  dei  frammenti  vatioani:  Rei  uxoriae  titulo  id  solmn  peti  posse, 
quod  in  dotern  dxitum  eat.  L'interpretare,  come  fa  il  Dernbubo,  qnesto  passo  nel  senso 
che  coU* actio  rei  uxoriae  potessero  essere  domandate  soltanto  le  cose  date  in  dote,  non 
qnelle  promesse  simnlatamente  dal  marito,  h  cosa  affatto  arbitraria  e  pnnto  verosimUe. 
Cfr.  Bechmann,  II  diritto  dotale  romaiw  II  pag.  334  nota  1.  —  Czyhlabz,  II  diritto 
dotale  romaiw  pag.  353  nota  4. 
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acqoisto,  del  quale  il  donatario  troyavasi  arricchito,  anche  questo 
doYeva  essere  restitaito,  come  risnlta  chiaramente  dal  segnente 
passo: 

L.  28  §  5  D.  h.  t.  Paulus  libro  VII  ad  SaUnum :  a  JuLiANUM  putasse 
PoMPONius  refert:  «  Si  quid  per  eum  servum,  quern  ex  nnmmis  a 
marito  donatis  mulier^)  adqnisisset,  forte  legatum,  hereditatem:  aut 
partus  editus  esset:  eo  quoque  nomine  petitionem  faciendam  esse  ». 

Se  per5  il  donatario  aveva  fatte  delle  spese  suUe  cose  donate, 
poteva  dedurle  al  pari  d'un  h&nae  fidei  possessor,  come  dice  Pomponio 
nel  libro  XIV  ad  Sdbinum^): 

(c  Si  vir  uxori  aream  donaverit,  et  uxor  in  ea  iusulam  aedi&caverit, 
ea  insula  sine  dubio  mariti  est:  sed  eam  impeusam  mulierem  ser« 
vaturam  placet:  nam  si  maritus  vindicet  insulam,  retentionem  impen- 
sae  ^)  mulierem  facturam  »  «). 


§  1257. 

Le  donazioni  tra  ooniiigi  rimuner atone,  oppure  conferniate 

dal  giuramento,  erano  revocabilif 

Piu  sopra  (§  1253  h  pag.  9  e  seg.,  ediz.  ital.  lib.  XXIV  pag.  46  e 
scg.)  vedemmo,  che  il  diritto  antico  faceva  gi^  molte  eccezioni  al 
divieto  delle  donazioni  tra'couiugi.  Queste  eccezioni  non  cessarono 
dopo  rOrazione  delPimperatore  Antonino  Catiacalx.a,  se  concerne- 


67)  II  Cod.  Erl.  ha  qui  inoltre  la  parola  emerit  Cosi  pure  Chevallon,  Bau- 
nozA,  Hugo  a  Porta  e  Merlinus.  Anche  il  Pothier,  Fund,  just  tonio  II 
li.  t.  num.  57  pag.  48,  ha  accolta  questa  lezione  nel  testo.  Haloander  e  Mi- 
raeus  hanno  inserita  la  parola  emerat  dopo  quern,  e  quest' emendazione  fu 
appro vata  da  Ant.  Schulting,  Not  ad  Dig.  s,  Pand.  tomo  IV  ad  h.  1.  pag.  302. 

68)  L.  31  §  2  D.  h.  t. 

69)  Id  est  impensae  nomine,  Vedi  Noodt,  Comm.  ad  Big.  h.  t.  pug.  517. 


c)  Nel  caso  di  contestazione  BuU'esistenza  o  snll'ammontare  deiramochimento  del 
coniage  donatario,  Tonere  della  prova  incombe  a  qnest'ultimo.  Infatti  il  suo  amochi- 
mento  primitive  6  ceri».  Se  egli  pretende  che  nn  fotto  posteriore  I'abbia  assorbito  in 
tntto  0  in  parte,  deye  provare  qnesto  fatto.  Vedi  Savigny,  Syst.  pag.  177. 

GlUck,  Comm.  PandeUe.  —  Lib,  XXIV.  23 
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vano  donazioui  irrevocabili  fin  da  principio.  Ma  qaanto  alle  donar 
zioni,  clie  prima  diventayano  eccezionaln^eate  valide  soltanto  alia 
morte  del  donante,  come,  per  esempio,  le  donazioni  mortis  causa 
(§  1263  c),  esse  non  potevano  esser  i)iii  contate  fra  le  eccezioni,  per- 
ch^ in  forza  dell'Orazione  di  Oaracalla,  tutte  le  donazioni  tra'  co; 
uiugi,  che  non  erano  irrevocabili  fin  da  principio,  diveutavano  valide, 
se  il  donante  moriva  senza  averle  revocate.  Per  conseguenza  h  un 
erroie  evidente  I'annoverare,  come  fa  1'Hellfbld,  la  donatio  mortis 
causa  fra  i  casi  nei  qnali  le  donazioni  tra  coniugi  erano  irrevocabili. 
Imperocchfe  le  leggi  cli'egli  cita'^o),  dicono  semplicemente ,  che  le 
mortis  causa  donationes  erano  permesse  fra  marito  e  moglie,  e  pero 
uon  comprese  nel  divieto.  Ma  e  il  concetto  stesso  della  donatio  mortis 
causa,  secondo  il  qaale  sifTatta  donazione  diventava  valida  soltanto 
dopo  la  morte  del  donante,  e  le  chiare  parole  d'ULPiANonella  L.  11 
pr.  D.  h.  t.,  si  oppongono  a  che  si  possa  ammettere  che  queste  do- 
nazioni fossero  irrevocabili.  Ecco  che  cosa  dice  Ulpiano: 

a  Sed  interim  res  non  statim  flunt  eius,  cui  (sc.  mortis  causa)  do- 
natae  sunt,  sed  tunc  demum,  cum  mors  insecuta  est.  Medio  igitur  tem- 
pore dominium  remanet  apud  eum,  qui  douavit  ». 

Degli  altri  casi  riportati  dalPautore  gidi  parlauimo  piCi  sopra.  Qui 
uon  ci  rimangono  da  trattare  cbe  due  questioni: 

1.  Una  donazione  rimuneratoria  intervenuta  tra  coniugi  era  re- 
vocabilef  Per  rispondere  a  questa  questioue,  bisogna  prima  di  tutto 
determinare,  che  cosa  s'intende  per  donazione  rimuneratoria.  Questa 
non  e  una  donazione  pura  e  semplice,  ma  si  distingue  dalle  dona- 
zioni comuni,  perchfe  trae  la  sua  origine  dalla  coscienza  d'una  obbli- 
gazione  naturale  a  mostrarsi  grati  verso  una  data  persona,  sebbene 
a  questa  non  spetti  nn'azione  giudiziale  con  cui  esigere  un  compenso 
l)er  quelle  prestazioni,  in  contraccambio  delle  quali  la  donazione  fe 
fatta.  Per  conseguenza  anche  le  donazioni  rimuneratorie  derivano 
da  una  liberalitii,  la  quale  fa  si  che  esse  rientrino   nella   generale 


"0)  L.  9  §  2,  L.  10,  L.  11  pr.  D.  h.  t.  1,0.  diffeienz^  fra,  la  donatio  inter  vivos 
e  quella  mortis  causa  inter  coniuges,  consisteva  anticainente  in  questo  soltanto, 
che  la  seconda  diventava  valida  alia  morte  del  donante,  mentrc  la  prima  po- 
tcva  essere  revooata  dagli  eredi  di  lui.  Quest'errore  dell'HELLFELD  fu  giti 
notato  anohe  dal  Weber  nelle  sue  lUustrasioni  delle  Fandette  vol.  II  §  1257. 
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categoria  delle  donazioni,  per  quanto  le  leggi  '^^),  tenendo  couto  del- 
Tobbligo  di  coscienza  che  determina  la  donazione,  dicano:  anatura- 
lem  ad  remunerandnm  adesse  obligatiouem  » '^'^).  Si  possono  per5  imma- 
ginare  due  different!  specie  di  donazioni  rimuueratorie  tra'coniugi. 
Uno  solo  dei  coniugi  pub  donare  alPaltro  per  ricompensarlo  dei  ser- 
vigi  e  dei  beneftci  che  da  lui  ha  ricevuti,  oppure  tntti-e  due  possono 
donarsi  reciprocamente  in  modo  che  I'uno  contraccambi  con  un  nuovo 
regalo  il  dono  ricevuto  dall'altro,  Nel  primo  caso  si  ha  una  donaiio 
reinuneratoria  propriamente  detta,  nel  secondo  una  donatio  mutua  o 
reeiproca'^).  Di  questa  si  trovano  molti  esempi  nelle  leggi  del  nostro 
titolo  7*)5  ^i  quella,  nessuno.  Dobbiamo  ora  ricercare  scrupolosamente 
se  e  come  queste  due  specie  di  donazioni  tra'coniugi  siano  revoca^ 
bili.  Alcuni  giureconsulti '''^),  e  fra  questi  il  nostro  Hellfeld,  anno- 
verano  in  generale  le  donazioni  riniuneratorie  e  reciproche  fra  i  casi 
eccettuati,  in  cui  non  ha  luogo  la  revoca.  Altri  invece  le  escludono 
dalla  categoria  di  questi  casi'''^).  Noi  preferiamo  trattare  distintiv 
mente  dell'una  specie  di  donazioni  e  dell'altra,  e  prender  le  mosse 
dalle  DONAZIONI  REorPROCHE  (mutuae  donationes),  delle  quali  le  leggi 
del  nostro  titolo  parlano  in  molti  luoghi.  In  queste  donazioni  pos- 
sono darsi  due  casi.  Dei  doni  fattisi  reciprocamente  da  due  coniugi, 
Puno  puo  avere  lo  stesso  valore  dell'altro,  oppure  un  valore  differente. 
Nel  secondo  caso  il  coniuge  che  ha  ricevuto  piii  di  cio  che  ha  dato, 
e  certamente  arricchito  della  differenza,  e  relativamente  a  questa  la 


71)  L.  25  §  11  D.  (fo  heredUat  petit.  5  3. 

72)  Vedi  Gottfr.  Phil,  von  BtJLOw,  Beytrag,  etc.  [Coniribuio  alia  teoria  delle 
donazioni  rimuneratorie)  nelle  sue  Dissertazioni  su  8i7igole  materie  del  dirillo 
civile  romano  parte  2.*  fasc.  1  num.  IX  pag.  82-91  (Braunschweig  1818  8). 

7^)  Vedi  Jul.  Ge.  Paul,  du  Roi,  Diss,  de  donatione  inter  coidnges  remunera- 
ioria  §§  4  e  5. 
71)  L.  7  §  2,  32  §§  9  e  14  D.  h.  t. 

75)  VOET,  Comm.  ad  Pand.  h.  t.  §  10.  —  Lauterbacii,  Colleg.  th,  pr,  Pand. 
h.  t.  §  8.  — Leyser,  Meditat  ad  Pand.  vol.  VI  specim.  430  medit.  1.  — Hof- 
ACKER,  Prineip.  iur.  civ.  rom.  germ.  t.  I  §§  471  e  472.  —  Tuibaut,  SysL,  etc. 
(Sistema  del  diritto  delle  Pandette)  vol.  I  §  436  e  vol.  II  §  910.  —  GDnthkr, 
Prineip.  iaris  rom.  priv.  noviss.  t.  II  §  419. 

76)  CuiACius,  Paratiil.  in  Cod.  lib.  V  tit.  16.  —  Malblanc,  Prineip.  iur. 
rom.  parte  II  sect.  II  §  635  in  fin. 
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donazione  h  seoza  dabbio  sottoposta  alia  revoca.  Imperocch&  Ulpiano 
dice  espressamente  "^ : 

cc  Si  is,  qui  donationem  accepit,  locupletior  factus  est,  Orationis 
beneficiam  locum  habebit  »  '^^). 

Nel  primo  caso  bisogna  nuovaniente  distinguere,  se  il  matrimouio 
s'fe  sciolto  per  divorzio,  o  per  morte  d'uno  dei  coniugi.  Anche  Ul- 
PiANO  fa  questa  distinzione  nel  luogo  citato: 

(n  Sed  et  si  non  sit  factus  locupletior,  dederit  tamen  tantam  quan- 
titatem  (scil.  quantam  accepit)^  eaque  exsiel:  dicendum  est,  si  is  de- 
cessit,  qui  factus  est  locupletior,  x^osse  (scilicet  superstitem,  qui  dedit 
idf  quod  adhuo  extat)  repetere  (a  de/uncii  herede)  id,  quod  dedit;  nee 
compensate  id  quod  consumpsit  (sc.  tenetur)  quamvis  divortio  secuto 
haec  compensatio  locum  habeat  ». 

Se  dunque  il  matrimouio  si  scioglieva  i)er  divorzio,  aveva  luogo 
una  compensazione,  che  escludeva  la  ripetizione  delle  cose  donate 
tuttora  esistenti.  Invece  se  lo  scioglimento  del  matrimouio  awe- 
niva  per  la  morte  d'uuo  dei  coniugi,  e  la  cosa  donata  si  trovava 
ancora  nel  patrimonio  del  coniuge  defunto,  il  coniuge  superstite,  se 
aveva  consumato  I'oggetto  ricevuto  in  dono,  poteva  ripeterla  senza 
che  gli  eredi  fossero  ammessi  ad  opporgli  la  compensazione.  E  ci6 
corrispondeva  anche  perfettamente  alio  spirito  dell'Orazione,  che 
Ulpia.no  era  in  questo  punto  intento  a  spiegare.  Infatti  la  donazione 
veniva  confermata  dalla  morte  del  donante,  se  il  donatario  gli  so- 
pravviveva.  Ora,  se  premoriva  il  coniuge,  che  aveva  consumata  la 
cosa  ricevuta  iu  dono,  la  donazione  ch'egli  aveva  fatta  al  coniuge 
superstite  era  confermata  dalla  sua  morte.  Ulpiano  non  ha  neppure 
accennato  a  questo  caso,  i)erchfe  nessun  dubbio  poteva  nascere  in 
proposito.  Se  invece  premoriva  quel  coniuge,  il  cui  patrimonio  tro- 
vavasi  tuttora  aumentato  dalla  donazione  fattagli  dall'altro,  mentre 


77)  L.  32  §  9  D.  h.  t. 

78)  Nell'edizione  fiorentina  si  legge  eaque  est.  Ma  la  lezione  migliore  extet 
trovasi  gik  notata  nel  margine  della  Taurelliana,  e  coal  leggono  molte  an- 
tiche  edizioni  che  io  posseggo  (Haloander,  Miraeus,  Chevallon,  Hugo  a 
Porta,  Baudoza)  ed  il  nostro  Cod.  Pand.  Invece  le  edizioni  di  Gottofredo 
e  quelle  che  si  basano  sul  testo  fiorentino  (per  csempio  le  edizioni  di  Rus- 
SARD,  Charondas,  Jul.  Pacius)  leggono  eaqne  est. 
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qaesti  aveva  gidi  consnmata,  lai  viyente,  la  cosa  ricevuta  in  douo, 
iiessuna  delle  dae  donazioni  era  confermata  dalla  morte  avvenuta. 
Infatti  la  douazioue,  fatta  dal  coniage  premorto,  era  gi^  divenuta 
irrevocabile,  durante  la  vita  di  lui,  perchfe  I'altro  aveva  consumate  le 
cose  ricevate  in  dono,  e  cosi  non  ne  possedeva  pitl  alcuna.  Quanto 
poi  alia  donazione,  che  il  coniage  saperstite  aveva  fatta  a  quelle 
premorto,  essa  rimaneva  estinta,  perchfe  il  donatario  non  era  sopra- 
vissuto  al  donante.  Per  consegaenza  questi  poteva,  oonformandosi 
precisamente  alle  disposizioni  dell'Orazione  dell'imperatore  Cara- 
CALLA)  ripetere  dagli  eredi  dell'altro  coniage  le  cose  donate.  Ed  in- 
vero  si  considerava  ormai  la  cosa,  come  se  fosse  stata  fatta  una  sola 
donazione  al  coniuge,  che  se  ne  trovava  attualmente  arriechito.  Dalle 
seguenti  parole  di  Ulpiano  (§  14)  risulta  anche  piii  chiaramente, 
che  le  donazioni  reciproche  non  valevano  subito  fin  da  principio,  ma 
avevano  bisogno  d'essere  confermate  dalla  morte  del  donante: 

a  Sed  cum  neuter  alteri  supermxerit,  donationes  mutuae  valebunt: 
nam  et  circa  mortis  causa  donationes  mutual  id  erat  consequens  di- 

cere,  neutri  datam  condictionem :  locupletes  igitur  heredes  donatio- 
nibus  relinquent » '^^). 

AfTatto  diversa  era  la  cosa  se  il  matrimonio  si  scioglieva  per  di- 
vorzio.  In  questo  caso,  se  il  coniuge,  che  aveva  consumata  la  cosa 
donatagli,  esigeva  la  restituzione  dall'altro,  che  possedeva  tuttora  il 
dono  rieevnto,  aveva  luogo  la  compensazione.  Cosl  ordinarono  le  leggi 
per  avversare  i  divorzi  ed  evitare  gl'inganni. 

Non  h  fondata  su  buone  ragioni  I'asserzione,  che  quel  principio 
che  esclude  la  compensazione  appartenesse  al  diritto  severo  e  sottile 
al  quale  Puso  del  foro  avrebbe  sostituito  gi^  presso  i  Eomaui,  uii 
diritto  piu  equo,  che  sarebbe  stato  confermato  da  una  costituzione 
dell'imperatore  Adriano.  La  qual  cosa  il  Gentilis^)  cerca  di  pro- 
vare,  per  conciliare  la  L.  32  §  9  D.  h.  t.  coUa  L.  7  §  2  D.  eodem, 
dove  Ulpiano,  dal  cui  libro  XXXI  ad  Sabinum  e  tolto  questo  passo, 
dice: 

a  Si  vir  et  uxor  quina  invicem  sibi  donaverint,  et   maritus  serva- 


'^)  Cfr.  L.  26  D.  (26  mortis  causa  dmation,  39  6. 

SO)  De  donation,  inter  vir,  et  uxor,  lib.  II  cap.  20  pag.  228  e  sag. 
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verit,  uxor  consumpserit,  rede  plaouit  compensationem  fieri  donatiomim : 
et  hoc  Divus  |Iadrianus  constituit». 

La  connessione  di  questo  passo  con  qaelli  che  lo  precedono  e  lo 
seguoQO,  mostra,  che  si  parlava  in  esso  della  revoca  d'una  donazioiie 
tra  coniugi.  lafatti  si  ricercava,  se  ed  in  che  misura,  il  coniuge  dona- 
tario  dovesse  ritenersi  per  arricchito.  Ora,  siccome  la  revoca  era  gi - 
neralraeute  la  consegaenza  d'una  discordia  nata  fra  i  coniugi,  cosi 
Ulpjano  rimaneva  fedele  al  suo  principio,  secoudo  il  quale,  nel  caso 
di  revoca  di  donazioni  reciproche  non  confermate  dalla  morte  del 
donaute,  aveva  luogo  la  comiiensazione.  E  cosi  cessa  ogni  contradi- 
zioue^^). 

Veniamo  ora  alle  donazioni  bimuneratorie  propriamentedette^^). 

La  donazione  rimuneratoria  presuppone  I'esistenza  di  servigi  real- 
mente  i^restati  e  di  preferenza  importanti,  oppure  di  speciali  beiie- 
fic!,  di  rimunerare  i  quali  esista  uu'obbligazione,  sia  pure  seniplice- 
mente  naturale^^).  Per  conseguenza  i  servigi,  che  la  donazione  e 
destiuata  a  rimunerare,  non  possono  essere  quelle  prestazioni  ordinarie 
o  semi)licemente  d'aflfetto,  alle  quali  il  donatario  h  senz'altro  tenuto 
giuridicamente,  come  le  cure  e  I'assistenza  che  la  moglie  presta  al 
marito  malato,  o  le  faccende  domestiche  ch'essa  convenientemente 
sbriga.  La  rimunerazione  di  tali  servigi  non  sarcbbe  che  una  dona- 
zione comune,  e  dovrebbe  essere  giudicata  secondo  i  principi  delle 
donazioni  ordinarie  s*).  Invece  se  un  coniuge  avesse  salvati  da  un 
pericolo  evidente  la  vita  o  il  patrimonio  dell'altro  coniuge,  la  rimu- 
nerazione di  questo  servigio  che  Paolo  ^^)  chiama  giustamente  m- 


si)  Vedi  de  Retes,  De  donation,  inter  vir/  et  ux.  cap.  V  §  13  pag.  680,  e 
ScHiLTER,  Frax  iur.  rom.  exercit.  36  §  103  nota  a. 

82)  II  Gentilis,  op.  cit.  lib.  II  cap.  21,  ne  ha  trattato  in  mode  tutt'altro 
che  soddlsfacente. 

S3)  Salla  natara  e  suU'eMcacia  dolle  donazioni  rimuneratoiie  cfr.  special- 
mento  Ge.  Lud.  Boehmer,  Auserlesene,  etc.  (SccUa  di  casi  giuridici)  vol.  I 
parte  II  num.  51  pagine  381-385  e  vol.  II  parte  I  num.  126  pa^iuo  249-258. 

8^  VoET,  h.  t.  §  10.  —  Leyser,  Meditat.  ad  Pand.  vol.  VI  specim.  436 
mcdit.  2.  —  Lauterbacii,  CoUeg.  th.  pr.  Bind,  parte  III  lib.  39  tit.  5  §  17 
—  e  du  Roi,  Diss.  cit.  §  6. 

85)  L.  3i  §  1  D.  de  donation.  39  5.  —  Qui  si  legge:  <i  haec  donatio  irrevo- 
cabilis  est:  non  merces  eximii  lahoris  appellanda  est  »;  ma  bisogna  completare 
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miu8  labor,  meriterebbe  senza  dubbio  il  noiue  di  donazione  rimunerato- 
rla.  Sebbeae  uelle  donazioni  rimuneratorie  non  si  possa  naturalmente 
esigere  una  perfetta  corrispondenza  fra  le  prestazioni  reciproche; 
come  nella  vendita  fra  il  prezzo  e  la  mercanzia,  tattavia  i  giarecon- 
sulti  soDO  concordi  nel  ritenere,  che  la  donazione  debba  stare  in  un 
certo  rapporto  col  beneficio  rimunerato.  Imperocchfe  se  essa  eccede 
evidentemente  questo  rapporto,  quanto  a  quest'eccedenza  non  si  ha  piil 
una  donazione  rimuneratoria,  ma  una  donazione  ordlnaria  fatta  per 
semplice  liberality  ^).  Con  questo  criterio  si  determiner^,  diinque  se 
ed  in  che  misura  siffatta  donazione  sar&  revocabile.  Se  la  donazione 
h  tale  da  doversi  considerare  per  tutto  il  suo  ammontare,  come  una 


questo  passo  aggiangendovi  le  parole  omesse  dai  compilatori  delle  Pandette 
e  leggere :  a  si  iamen  donatio,  non  merceS;  etc.  d.  Infatti  questo  passo  h  tolto 
dal  libro  V  Senteniiarum  di  Paolo,  dove  si  legge  (tit.  11  §  6):  d  Ei,  qui  ali- 
quem  a  latrnnculis  vel  hostibus  eripuit,  in  infinitum  donare  non  prohibcmur 
(l>er  eccezione  alia  lex  Clncia;  la  qaale  essendo  per  altro  gi^  da  lungo  tempo 
antiquata  ai  tempi  di  Giustiniano^  i  compilatori  omisero  queste  parole  so- 
stitnendovi:  d^^c  donatio  irrevoeahiUs  est)  si  tamen  donatio^  et  nonmerces 
eximii  lahoris  appellanda  est,  quia  contemplationem  salutis  certo  modo  aesti- 
mari  non  placuit  3>  (Ant  Schulting,  Jurisp.  vet,  antejust  pag.  475).  Anche  i 
CciACio,  ad  h.  loc.  Pauli,  Ant.  Schulting,  ad  Enndem,  not.  27  e  28  e  Dion. 
GoTHOFREDUS,  lu  not.  ad  L.  3i,  sostengono  che  la  L.  34  D.  cit.  va  comple- 
tata  colle  parole:  si  iamen  donatio,  Molte  edizioni  delle  Pandette  hanno  per6 
nam  o  enim  invece  di  non,  per  esempio  quelle  di  Haloander,  Miraeus, 
Merlinus,  Chevallonius,  Baudoza,  ecc.  Anche  nella  Taurelliana  ed  in  tutto 
le  edizioni  che  si  basano  sul  teste  fiorentino,  il  nam  trovasi  notato  in  roar- 
gine.  Questa  lezione  in  sense  aifermativo  ^  appro vata  specialmente  dal  Voet, 
Comm.  ad  Pand.  tomo  II  lib.  39  tit.  5  §  17.  Invece  Jo.  Guil.  Marckart,  In- 
terpreiation,  recepiar.  iuris  dv.  lection,  lib.  II  cap.  10  §  1  pag.  235  e  seg.,  di 
fende  la  lezione  fiorentina.  Egli  crede  per  altro,  che  la  particella  nam,  no- 
tata  dal  Torelli  nel  margioe  del  la  propria  edizione,  debba  collcgarsi  con 
non,  e  per  conseguenza  legge :  nam  non  merces,  etc.  Jauch,  Meditation,  critic, 
de  n^gationQms  Pand.  Florent  cap.  V  §  37  pag.  102,  legge  si  non  merces.  Car. 
Frid.  W-ALCH,  Introd,  in  conirovers.  iuris.  civ.  sect.  Ill  cap.  3  membr.  I  §  13 
nota  *,  pur  riconosceudo  in  qiiesto  punto  la  mano  di  Triboniano,  difende 
la  lezione  fiorentina  respingendone  ogni  modificazione. 

^6)  Vedi  VoET,  Comm.  ad  Pand.  loc.  cit.  §  17.  —  Harpprectit,  Diss,  de 
differenHis  donaiionis  simplieis  et  remuneratoriae  §  4.  —  Boehmer,  BecliisfiiUe 
{Casi  giuridici)  vol. -11  num.  126  pag.  253.  —  Von  BDlow,  Ahhandl.  (Disser- 
tazioni)  parte  II  fasc.  I  num.  9  §  8  pag.  90,  e  Hof acker,  Piinc.  iur.  civ. 
tomo  II  §  1005  II. 
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vera  donazione  rimoneratoria  nou  pa5  essere  revocatai  perch^  ha  il 
carattere  d'una  donatio  oh  cai/^am^'^.  Se  invecefeeyidentemeute  spro- 
porzionata  al  beneflcio  ricevato,  dev'esser  giudicata,  qaanto  all'ecce- 
denza,  secondo  i  principi  delle  ordinarie  donazioni  tra  coniagi,  e  la 
revoca  ha  luogo  uella  misara  delParricchimeiito  del  donatario  ^s).  Nel 
caso  di  dubbio  relativamente  alia  causa  della  donazione,  I'obbligo 
della  prova  incombe  a  chi  sostiene  che  la  donazione  h  rimuneratoria 
e  quindi  irrevocabile  ^),  Ma  non  sarebbe  prova  bastevole  la  forniola 
contennta  uell'atto  di  donazione  nella  quale  fosse  detto  che  la  do- 
nazione era  avvenuta  per  gratitudine  e  per  rimunerare  dei  servigi  e 
benefici  rioevuti,  perchfe  I'esperienza  insegna,  che  questa  clausola  nou 
serve  che  troppo  spesso  di  nianto,  per  dare  I'apparenza  di  legittime 
a  donazioni  di  gran  valore  carpite  da  un  coniuge  all'altro  ^^).  II 
Letseb^^)  dice  molto  a  proposito:  a  Instrumenta  quae  super  dona- 
tionibus  conficiuntur,  et  diplomata,  quibus  nobilitas  a  Caesare  con- 
fertur,  hoc  invicem  commune  habent,  quod  in  utrisque  merita  eorum, 
quibus  beneficium  confertur,  praedicentur,  atque  pro  causa  beueficii 
coUati  venditentur.  Ita  vero,  si  instrumenta  spectes,  nulla  hodie 
donatio  simpliciter  fit,  sed  omnis  remuneratoria  est.  Promiscua  haec 
benemeritorum  in  donationibus  mentio  efficit,  ut  iam  diu  generali 
huic  commemorationi  fides  nulla  habeatur,  sed  quemadmodum  Stey- 
Kius®2)  ait,  formula  in  fraudem  magis  adiecta  praesumatur,  quam 
animo  remunerandi  »  f). 
Eimane  da  vedere,  se  le  donazioni  tra'coniugi  diventino  irretrat- 


87)  L.  34  §  1  D.  <2e  donaL  39  5. 

8S)  Vedi  von  BiiLOW,  Diss.  pag.  90. 

8»)  Von  BuEi.ow,  JXss.  §  9  pag.  91,  e  von  Wening-Ingenheim,  Lehr- 
hnchf  etc.  (Trattato  di  diriito  civile  comune)  vol.  II  §  213.  — Vedi  anche  Hof- 
ACKER,  loc.  cit.  num.  III. 

90)  Vedi  BoKiiMER,  Cast  giurid.  cit.  vol.  I  num.  51  pag.  383. 

91)  Mediiat,  ad  Pand.  cit.  spec.  436  med.  2. 

92)  Diss,  de  Benemeritis  cap.  II  num.  3. 


/)  II  nostro  Codice  ha  troncata  la  questione  tanto  dibattuta  neUe  souole  e  nel  foro 
salla  natura  della  cosl  detta  donazione  rimuneratoria  stabilendo  neU^art.  1051,  ohe  e 
donazione  anohe  la  liberalita  fatta  per  riconoscenza,  o  in  considerazione  dei  merit!  del 
donatario,  o  per  ispeciale  rimunerazione. 


DB  DONATIONIBUS  INTER  VIBUM  ET  UXOKEM.  185 

tabili  per  I'intervenzione  del  gioramento.  La  maggior  parte  dei  giu- 
risperiti  ^)  credono  che,  in  base  al  diritto  cauonico^  esse  si  debbano 
ritenere  in  questo  caso  come  irrevocabili®*).  Invece  altri^s)  riflutauo 
quest'opinione,  dicendo  che  anche  il  diritto  canouico  ha  confermato 
i  principl  del  diritto  romano  relativi  alle  donazioui  tra' coniugi  ®6). 
Finalmente  vi  sono  alcuni  giureconsnlti  ^,  che  battono  una  via  in- 
termedia, sostenendo  che  il  ginramento  impedisce  si  la  revoca  della 
donazione  per  semplice  pentimento  del  donante,  ma  non  I'estinzione 
della  donazione,  che  avviene  per  disposizione  di  legge,  nel  caso  in  cui 
il  donatario  mnore  prima  del  donante.  Di  qneste  difTerenti  opinioni  la 
seconda  merita  teoricamente  la  preferenza,  come  risulta  senz'altro 
da  ci5  che  in  altro  luogo^)  dicemmo  sulPefQcacia  del  ginramento 
nei  negozi  giuridici  invalidi.  Le  stesse  ragioni,  per  le  quali  le  leggi 
non  ammettono  la  validity  di  quelle  donazioni  tra'  coniugi,  che  fanno 
I'uno  pill  povero  e  pill  ricco  I'altro,  bastano  a  persuaderci  che  in 
questo  caso  una  rinunzia  arbitraria  non  dovrebbe  essere  efficace,  quan- 


93)  Bachow,  ad  Treuilerum,  vol.  II  diss.  19  th.  4  litt  0.  —  Lauterbacii, 
CoUeg.  ih.  pract  Pand.  vol.  II  h.  t.  §  11.  —  Stryk,  Us.  mod,  Pand.  h.  t.  §  8. 
—  Just.  Henn.  Boiimer,  Jur.  cedes.  Protestant,  tonio  I  lib.  II  tit.  24  §  33 
num.  3.  —  Sam.  de  Cocceji,  iur.  civ.  controv.  h.  t.  qu.  3.  —  Stockmann, 
Diss,  de  donationum  inter  coniuges  celebratar.  revocatione  cap.  Ill  §  4.  —  Hof- 
ACKER,  Princip.  iuris.  civ.  R.  G.  tomo  I  §  473.  —  Thibaut  {Sistema  del  di- 
ritto delle  Pandetle)  vol.  I  §  436  ed  altri. 

W)  Cap.  28  X  de  iureiur.  cap.  2  de  pactis  in  6^0 . 

95)  Gen  TILTS,  De  donation,  inter  vir.  et  uxorem  lib.  Ill  cap.  25.  —  Frid.  Gottl. 
ZoiXER,  Exercit.  Quaest.  utrum  donatio  inter  virum  et  uxorem  facta  iuramento 
accedente,  sit  valida,  continens,  Lipsiae  1777  4.  —  Malblanc,  Princip.  iuris 
rom.  parte  II  sect.  ult.  §  623  in  fin.  e  Doctrina  de  iureiurando  lib.  V  cap.  1 
§  117  e  seg.  — Weber,  syst.  Entwick,  etc.  (Svolgimento  sistematico  della  teoria 
delle  ohbligazioni  naiurali)  §§  122  e  123.  — Muehlenbruch,  Doctrina  Pandectar. 
vol.  II  §  2S3  in  fin.  ed  altri. 

96)  Cap.  8  X  de  donation,  inter  vir.  et  ux.  (IV  20)  Grkgorius  IX:  <r  Donatio, 
quae  coustante  matrimonio  inter  coniuges  dicitur  esse  factii,  ex  qua  alter  lo- 
cupletior,  et  pauperior  alter  efflcitur,  firmitatem  non  habet,  nisi  donatoria  obitu 
confirmetur:  quae  tamen  penitus  evanescit,  si  revocetur  ab  eo  tacite  vel 
exprcssc,  vel  qui  donatuni  accepit,  prius  debitum  naturae  persolvat  d. 

97)  Phil.  Decius,  Consil.  210.  —  Jac.  MENOcnius,  Consii  84.  —  Parisil\s, 
Consil.  vol.  Ill  cons.  87  num.  4. 

9S)  Vedi  la  parte  4.*  di  questo  Commentario  §  311  (ediz.  ital.  libro  II  ti- 
tolo  14  §  341). 

GlUck,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  XXIV.  21 
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d'anclie  fosse  stata  coufennata  con  giurameato  ^).  Imperocchfe  le  ra- 
gioni  della  legge  noii  vengono  meuo  pel  fatto  del  giurameuto.  Ma 
nella  pratica  la  prima  opinioue  ha  mantenuta  la  prevalenza  ^^)  ff). 


§  1257  a. 

Modifioazioni  ed  ampliamenti  di  questa  ieoria  per  effetto  d^lle  costitu- 
zioni  degV imperaiori  criaiiani,  specialmente  degVhnperatori  Costan- 
Tmo  il  grande  e  Giustiniano. 

Abbiamo  fin  qui  tentato  d'esporre  in  tutta  la  saa  esteusione  ed  in 
modo  pill  completo  di  quello  ebe  fii  fatto  fiuora,  il  diritto  introdotto 


W)  Si  colleghino  le  leggi  5  §  1  e  20  i)r.  D.  de  paciis.  dotal.  23  4  colle  leggi 
7  §  16  D.  de  pactia  2  14  e  5  C.  cfo  Ugih.  1  14. 
iOO)  Questa  pratica  c'6  attestata  da  Gaill,  Observatt.  pract  lib.  II  obs.  40. 

—  Mtnsinger,  centur.  II,  obs.  33.  —  Berlich,  Conclus.  pract  parte  II 
concl.  XV  num.  14.  —  Strtk,  Us,  mod.  Pand.  h.  t.  §  8.  —  Henr.  Hahn, 
Ohaervai.  tlieor.  pract.  ad  Wesenheoium  h.  t.  num.  5  nota  v  v,  etiam  iureiurando 

—  e  J.  H.  BoEHMER,  Diss,  de  statu  donat.  intei'  vir.  et  ux,  antUjuo  et  ho- 
diemo  §  29. 


g)  La  proibizione  delle  donazioni  tra'  ooniugi  fa  ricevuta  per  tutta  V  Italia,  come 
attesta  la  Pecciolen.  seu  Florentina  guocessionu,  29  septemb.  1775  %  prohibitionet,  pag.  2 
cor.  Rossi  (ap.  Fobti,  Trattati  inediii  di  giurisprudenza,  vol.  Ill,  pag.  473)  e  poi  passo 
(vedi  piu  sopra  pag.  99,  nota  h)  nel  oodioe  patrio.  Nel  quale  per  altro  non  trovasi  la 
disposizione  introdotta  dal  Senato-oonsulto  di  Antonino  Cab  AC  all  A.  Per  consegnenza 
^  certo  che  oggigiomo  non  puo  ammetbersi  che  la  donazione  fatta  da  un  coniuge  al- 
Taltro  durante  il  matrinionio,  diventi  valida  per  la  morte  del  donante,  che  non  Tabbia 
revocata.  Ma  si  puo  dubitare  se  una  donazione  intervenuta  tra'  coniugi  sotto  I'lmpero 
del  diritto  comune,  resti  convalidata,  se  il  donante  muoia  dopo  la  pubblicazione  del 
codioe  senza  averla  revocata.  II  Ricci  {Diritto  cicile,  vol.  IV,  pag.  417)  osserva  che 
per  risolvere  questa  questione  di  diritto  transitorio  bieogna  porre  in  sodo,  se  il  co- 
niuge donatario  abbia  quesito  o  no  un  diritto  in  seguito  alia  donazione  fattagli  dal- 
Taltro  coniuge  sotto  Timpero  del  diritto  comune.  EgU  crede,  argomentando  dalla  I.  25 
Cod.  h.  t.,  che  il  coniuge  aoquistasse  in  virtil  di  que.«ta  donazione  un  diritto  oondizio- 
nato,  e  per  consegnenza  riohiama  il  noto  principio,  che  un  diritto  quantunque  condi- 
zionato  si  acquista  nello  stesso  modo  d'un  diritto  inoondizionato  e  pero  e  inviolabile 
al  pari  di  tutti  gli  altri  diritti  quesiti.  Ma  e  proprio  vero  che  il  coniuge  donatario 
aoquistasse  in  virtii  della  donazione  un  diritto  condizionato  ?  A  questa  domanda  non 
si  pud  rispondere  richiamando  semplicemente,  come  fa  il  Ricci,  quella  costituzione  di 
Giustiniano,  coUa  quale  quest 'imperat ore  voile  che  la  conferma  delle  donazioni  tra' 
coniugi  avessc  effetto  retroattivo,  sibbene  considerando  quale  fosse   il   carattere   e   la 
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dairOrazione   dell' imperatore  Antonino  Oabacalla  relativamento 
alle  donazioni  tra'coniagi,   specialraente   spiegando  i  passi   non   di 


nafcim  ohe  le  donazioni  tra'  ooningi  avevano  nel  diritto  romano  in  conseguenza  del 
divieto  e  delle  limitazioni  di  qnesto.  Sia  die  si  ritenga  ohe  le  donazioni  tra*  ooningi 
fossero  presso  i  Romani  assolntamente  nnlle,  sia  ohe  si  ammelita  oh'esse  avessero, 
oome  noi  orediamo,  il  oarattere  d^mx  negotium  imper/ectum,  nessnn  diritto  neppnr  con- 
dizionato  poteva  nasceme  nel  donatario.  6ia  vedemmo  ohe  considerando  le  donazioni 
tta'  ooniugfi  oome  nn  negotium  iwperfectum,  la  premorienza  ed  il  silenzio  del  donanto 
oostitniyano  la  oondizione  della  perfezione  del  oontratto,  non  della  perfezione  dell'2u.». 
Per  consegnenza  dalle  donazioni  tra'  coniagi  non  nasoeva  nel  donatario  ohe  nna  sjyes 
d^aoquistare  nn  diritto,  e  nessun  diritto  snbiettivo  ohe  potesse  essere  tntelato  dal  di- 
ritto obiettivo.  II  Ricci  oita  nna  sentenza  della  Corte  d^appeUo  di  Bologna  (12  settem- 
'bre  1876,  Jlaoc.  di  (riurUpr.,  XXIX,  2,  105)  ohe  s'^  pronnnziata  in  favore  deU'opinione, 
ohe  le  donazioni  intervenute  tra'  ooningi  sotto  Timpero  del  diritto  comnne  siano  sanate 
dalla  morte  del  donante,  benoh^  qnesta  abbia  avnto  laogo  dopo  la  pnbblioazione  del 
Ckxlioe  attnale.  In  nna  nota  a  qnesta  sentenza  h  detto,  ohe  la  dottrina  della  Corte 
d'appeUo  di  Bologna  conoorda  oon  qnella  dei  piil  ripntati  sorittori  di  giurispmdenza 
transitoria,  qnali  sono  il  Meyeb  (Prific.  «*r  les  quest,  transit.,  pag.  81)  ed  il  Savigny 
{Sytt.^  YIII,  pag.  527).  Anche  il  6  abb  A,  ivi  ^  detto,  ha  propngnata  la  stessa  opinione 
(Teoria  della  retroattirith  delle  leggi,  vol.  IV,  pag.  310). 

Ma  qnesti  an  tori  ci  dicono  semplicemente,  ohe  si  deve  gindioare  secondo  la  legge 
del  tempo  in  oni  la  donazione  tra*  ooningi  fn  fatta,  se  essa  sia  valida  o  no.  Ora  h  oerto 
che  se  le  leggi  del  tempo  in  oni  la  donazione  h  awennta  ne  avessero  rioonoscinta  la 
▼alidita,  noi  non  dnbiteremmo  ohe  qnesta  potesse  essere  disoonosoiuta  da  nna  legge 
poeteriore.  In  partioolare  Pillnstro  Gabba  nel  Inogo  oitato  dalla  nota  alia  sentenza 
della  Corte  di  Bologna  (lietroattivita,  vol.  IV,  pag.  319.  Ultima  ediz.  pag.  352)  dice 
che  la  fticolta  di  nn  ooninge  di  donare  all'altro  ooninge  deve  sempre  essere  gindioata 
oonformemente  alia  legge  sotto  il  oni  impero  venne  posta  in  essere  la  donazione  (Cfr. 
la  stessa  opera,  vol.  IV,  pag.  25).  Ma  da  qnesto  prinoipio  deriva  soltanto  ohe  se  le 
donazioni  tra'  coning^i  fossero  state  valide  in  forza  del  diritto  oomnne,  tali  rimarreb- 
bero  anohe  dox>o  la  pnbblioazione  dell'attnale  Codioe  civile.  Inveoe  anohe  sotto  Timpero 
del  diritto  oomnne  le  donazioni  tra' ooningi  erano  proibite  e  se  restavano  confermate 
dal  silenzio  del  donante  morto  senza  averle  revocate,  non  per  qnesto  esse  erano  poste 
in  essere  validamente.  Abbiamo  gia  vednto  che  siffatte  donazioni  potevano  soltanto 
oonsiderarsi  o  oome  assolntamente  nnlle  o  oome  nn  negozio  ginridico  imperfetto,  da 
cni  non  nasoeva  nel  donatario  alcnn  diritto  fino  alia  morte  del  donante,  non  mai  oome 
donazioni  semplicemente  rescindibili.  Per  oonvincersene  basta  del  res  to  leggore  cio  che 
dioono  a  qnesto  rignardo  il  Baldo  (in  leg.  S  Dig.  de  dtmat.  int.  rir.  et  uxor.,  24,1 :  <£  nbi 
matrimoninm  tenet  ibi  donatio  est  interdicta ;  donatio  facta  inter  virnm  et  uzorem 
non  valet...  neo  traditio  qnae  ex  ea  BeqnitnT:F>),  il  Babtolo  (in  leg.  f  Cod.  de  donat. 
inter,  rir.  et  ux.^  5, 16:  a  donatio  inter  coniuges  veros  non  valet,  neo  etiam  inter  pu- 
tativos  T>)  e  il  De  Luca  (Theatrutn  veritatis  et  iujititiae,  lib.  VII,  P.  1,  di8ours.  XXX, 
nnm.  21:  (C  ...cnm  donatio  ooncepta  esset  inter  vivos  principaliter  in  persona  coniagis, 
nnde  propterea  inxta  regnlam  generalem  Statnti  esset  invalida;>.  E  nel  uiim.  17  tro- 
viamo  detto  ohe  trattandosi  d'nna  vera  e  propria  donazione  inter  rirotc  fra  coniugi 
haeo  donatio  invalida  et  pro  T^an  toripta  dioenda  easet^  adcout  bona  donata  nuVateunjt 
abdieata  estent  a  donatorvi  patritnanio.  Cfr.  anche  disc.  XXXI,  num.  2).  No  differen- 
temente  pensavano  I'Alciato,  il  Menochio,  il  PELLECrRixo,  eoc.  Soltanto  alcnni,  mossi 
dalla  ripngnanza  ad  ammettere  che  nn  negozio  ginridico  radicalmonto   nnllo  potesse 
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rado  molto  difiScili  concernenti  I'Orazione  medesima.  Non  ci  riinane 
quindi  da  discorrere,  che  delle  diverse  modificazioni  ed  ampliazioni 
da  questo  diritto  sablte  per  opera  delle  ordiuauze  degl'imperatori 
successiTi.  Si  maDtenne  in  generate  il  principio,  clie  tutte  le  dona- 


essere  convalidato,  inolinATano  a  oredere  che  11  divieto  di  donare  foBse  Bemplioemente 
una  faoolt^  aooordata  al  donante  di  revooaie  la  donazione  (Passabelli,  D6  donat. 
lib.  I,  qu.  7,  num.  1  e  aegg.  ap.  Sghupfeb,  Le  donazioni  tra  vici  neUa  gtoria  del  di- 
ritto romano,  pag.  18).  La  giurispradenza  toBoana  non  ha  mai  dnbitato  dell^inyaliditii 
delle  donazioni  tra*  conlugi.  In  xina  sentenza  del  22  febbraio  1853  della  R.  Goite  di  Fi- 
renze  bI  rioonosce  ohe  le  donazioni  tra'  ooniagi  diventavano  perfette  soltanto  all^epooa 
della  morte  del  donante,  e  ohe  nel  tempo  intermedio,  oonforme  al  diritto  romano,  non 
avevano  Teffetto  di  trasferire  dal  coniuge  donante  nel  coniuge  donatario,  non  ohe  il 
dominio,  nemmeno  il  possesso  civile  del  beni  donati. 

Non  possiamo  applioare  alle  donazioni  tra'  ooningi  poste  in  essere  sotto  Timpero 
del  diritto  comone,  la  teoria  esposta  dal  Gabba  sulla  oonferma  delle  obbligazioni  re- 
lativamente  nolle  (Rotroattivith,  III,  pag.  51  e  segg.)  perchd  le  donazioni  tra*  coningi 
non  erano  nn  atto  relativamente  nnllo,  cio^  nn  atto  ginridioamente  esistente,  che 
aveva  virtil  obbligatoria  fintantoch^  colni  a  cai  profitto  la  nollita  era  stata  introdotta 
non  Tavesse  fatta  valere  (1.  o.  pag.  55)  soltanto  gli  atti  della  qoal  specie  possono  es- 
sere oonferma ti,  ed  in  particolar  modo  essere  confermati  conformemente  alia  legge 
sotto  11  cai  impero  I'obbligazione  invalida  venne  costituita  (1.  c.  pag.  64).  O  se  vnolsi 
possiamo  applioare  qnesta  teoria  e  oonchiadere,  che  le  donazioni  tra'  ooniogi  essendo 
anche  per  diritto  comnne  assolutamente  nolle,  o  avendo  il  carattere  di  negozio  giori- 
dico  imperfetto,  non  pero  di  atto  relativamente  nullo  nel  sense  determinate  dal  Gabba 
(1.  0.  pag.  55),  non  possono  essere  oonfermate  dalla  morte  del  donante  awennta  dopo 
Tattuazione  del  nostro  Codice.  Se  si  considerano  le  donazioni  tra'  coningi  come  assolu- 
tamente nnUe,  la  cosa  h  evidente.  Se  poi,  come  crediamo  meglio,  si  vede  nella  dona- 
zione tra'  ooningi  awennta  sotto  I'impero  del  diritto  oomune,  nn  negozio  giaridico 
imperfetto,  dobbiamo  venire  alia  stessa  oonolusione.  Infatti  dalle  donazioni  tra'  coningi 
considerate  come  nn  negozio  imperfetto  non  nasoeva,  lo  ripetiamo,  alonn  diritto  nd 
condizionato,  nd  incondizionato,  ohe  la  legge  nuova  possa  violare.  La  donazione  tra' 
coningi  era  da  considerarsi  oome  una  donatio  mortis  causa,  colla  quale  il  donante  non 
avesse  inteso  di  legare  la  propria  volonta,  ma  si  fosse  riservato  il  diritto  di  revooare 
a  suo  piacimento  fine  aUa  sua  morte  la  donazione.  ^  appunto  quella  donatio  mortis 
causa  che  il  Gabba,  badando  pid  alia  sostanza  che  alia  forma  considera  oome  nn  le- 
gato, perchd  I'accettazione  del  donatario,  la  quale  non  vincola  il  donante,  rimane  una 
semplice  formality  (Betroattivita,  III,  pag.  237).  Ne  segue  che  non  si  puo  parlaie  di 
diritti  quesiti  flntantoohd  vive  il  donante  (op.  cit..  Ill,  pag.  242  e  passim). 

La  Corte  d'appello  di  Palermo  ha  deciso  in  una  sentenza  del  20  agosto  1880  (Cir- 
colo  giuridico,  XII,  S8)  che  la  donazione  fatba  in  costanza  di  matrimonio  da  nn  co- 
niuge all'altro,  sotto  I'impero  del  Codice  del  1810,  d  valida  benohd  il  donante  sia  morto 
dopo  la  pubblioazione  del  Codice  civile  italiano.  Questa  sentenza  oi  sembra  avere  gin- 
stamente  applioato  I'art.  27  delle  disposizioni  transitorie,  secondo  il  quale  tutte  le 
donazioni  dicenute  perfette,  prima  deirattuazione  del  nuovo  Codice,  sono  regelate  daUe 
leggi  anterior!,  ed  il  fondamentale  principio  di  diritto  transitorio  in  materia  di  obbli- 
gazioni, che  della  lore  validita  si  deve  decidere  secondo  la  legge  vigente  nel  giomo  in 
cai  le  medesime  vennero  poste  in  essere  (Gabba,  lietroattivith,  IV,  pag.  3).  Infetti 
I'art.  1050  del  Codice  napoletano  del  1819  permetteva  le  donazioni  tra'  coniugl,  sem- 
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zioni  tra'  coniagi  proibite  dal  diritto  antioo^  diveDtavauo  valide  ed 
irrevocabili  se  il  donante  moriya  senza  averle  revocate.  Ne  fanno 
fede  tatte  le  successive  ordinanze  contenute  in  questo  titolo  uel  Go- 
diee.  Ma  coUe  costituzioni  degli  imperatori  Gostantino  il  graiide  e 
GiusTiNiANO  questa  teoria  fu  non  solo  ampliata,  ma  anche  in  qualche 
punto  cainbiata  qnanto  alia  forma  ed  all'efficacia  delle  donazioni 
tra' coniagi.  Infatti:  . 

1.  L'imperatore  Costantino  il  grande  con  nn'ordinanza  del- 
I'anno  321  (L.  24  G.  h.  t.)  estese,  per  ragioni  d'equiU,  POrazione  di 
Cakacalla  al  caso  in  cui  il  coniuge  donante  era  stato  condannato 
a  morte  per  un  delitto  commesso,  o  anche  era  divenuto  servics  poenae 
in  segaito  a  coudanna  capitale.  In  questo  caso  la  donazione,  che  il 
coniuge  aveva  fatta  all'altro  prima  di  commettere  il  delitto,  non  do- 
ve va  estinguersi,  ma  essere  conyalidata,  come  se  il  donante  fosse 
morto  naturalmente,  affinclife  il  coniuge  innocente  non  fosse  egli  pure 
punito  pel  delitto  dall'altro  commesso.  Di  quest'ordinanza  riportammo 
sopra  ^)  il  testo  precise. 

Questo  stesso  imperatore  ordinb  che  in  generale  le  donazioni  di 
grande  valore  (e  tali  erano,  secondo  la  legge  Gincia,  quelle  superiori 
ai  200  solidi)'*)  avessero  validity  soltanto  quando  fossero  state  di- 
chiarate  davanti  al  magistrate  e  quivi  registrate  (si  actis  insertae  et 


1)  Vedi  piii  sopra  §  1254  d.  pag.  161  (ediz.  it.  lib.  XXIV  pag.  156).  —  Vedi 
anche  de  Retes,  De  donat.  inter  vir.  et  «jr.  cap.  VIII  §  8. 


plioemente  dichiarandole  revocabili.  Per  oonsegaeiusa  esse  erano  valide  galea  la  rerooa^ 
mentre  le  donazioni  tra*  ooniugi  poste  in  essere  sotfco  Timpero  del  diritto  comune  erano 
invaUde,  salva  la  oonferma,  la  quale  era  cosl  elemento  di  loro  validity. 

Terminiamo  notando  che  non  ci  riesce  oomprendere  come  le  donazioni  tra*  ooniugi 
poste  in  essere  sotto  Timpero  del  diritto  oomune  si  possano  ritenere  oonfermate  dalla 
morte  del  donante  verifioatasi  dope  la  pubblioazione  del  Codice  patrio,  se,  nna  volta 
qnesta  ayvennta,  ^  cessata  la  presnnzione  di  legge  su  sni  la  oonferma  delle  donazioni 
tra*  ooniugi  si  basava. 

A)  In  zealtlk  non  ^  certo  quale  fosse  precisamente  la  somma  al  di  la  della  quale 
le  donazioni  erano  proibite  dalla  Ujb  Cincia.  Che  fosse  di  200  solidi  era  una  congettora 
del  CuiACio,  Obs.,  VI,  18,  segulta  poi  dal  Savigxy.  In  generale  gli  autori  modemi 
hanno  rinonziato  alia  pretesa  di  determinarla.  Vedi,  per  esempio,  Derxburg,  Pand., 
II,  i  108,  pag.  280,  nota  2;  Seeafixi,  IstituziorU,  §  144  (4.'  ediz.,  vol.  II,  pag.  128, 
nota  4). 
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insimuiiae  easent)  ^).  E  siccome  qnanto  all'obbligo  di  qaesta  insinua- 
zione  non  fu  fatta  alcana  eccezione,  neppure  pei  parenti  prossimi  % 
ma  Pordinanza  di  Gostantino  non  faceva  speciale  menzione  delle 
donazioni  tra'coniugi^  cosi 

2.  GiusTiNiANO  ordino  in  una  costituzione  delPanno  528,  che  lo 
donazioni  tra'coniugi  rimanessero  confermate  dal  silenzio  e  dalla 
morte  del  donantc,  soltauto  lino  alFammontare  della  somma  deter- 
minata  dalla  legge  (che  era  sempre  di  200  solidi)  e  se  eccedevano 
questa  somma  non  potessero  essere  convalidate  che  quando  fossero 
state  insinuate  giudizialmente.  Se  pero  il  donante  avesse  confermata, 
con  una  disposizione  d'ultima  volonti\,  una  donazione  che  doveva 
essere  insiuuata,  la  donazione  sarebbe  stata  valida,  ma  con  questa 
diflferenza,  che  siflfatta  speciale  conferma  avrebbe  avuta  forza  e  va- 
liditi\  soltanto  dal  momento  in  cui  era  avvenuta,  mentre  se  una  do- 
nazione, che  non  superava  una  somma  determinata  dalla  legge,  o 
pur  superandola  era  stata  insinuata,  veniva  confermata  dalla  morte 


2)  L.  1,  3  e  5  C.  Th.  de  donat.  VIII  12.  In  tatte  queste  costituzioni,    che 
sono  di  CosTANTiNO  il  grande,  si  legge:  <r  Donation es  nullo  alio  modo  firnias 
esse  detineri,  nisi  apnd  actoruni  contestationem  confectae  fuerint  d.  Se  uon  che 
la  L.  I  Cod.  Thcod.  de  sponsalih.  8  5,  la  cui  iscrizione  porta  anch'essa  il  nome 
di  CosTANTiNO,  e  che  h  delPanno  319,  dice :   <i  Pater  noster  nnllam   voluit 
liberalitatem  valere,  si  actis  inserta  non  esset  d.  Di  qui  il  dubbio  che  la  ne- 
cessitii  delPinsinuazloue  per  le  donazioni  non  sia  stata  realmente  introdotta 
dalPimi>eratore  Costantino  il  grande   per  il  primo.  Ma  sebbene  i  figli  del- 
Pimperatore  Costantino,  cio6  Costanzo  e  Costante,  nella  L.  6  Cod.  Theod. 
de  donat.  delPaono  341,  attribuiscano  espressamente  al  padre  loro  quella  co- 
stituzione cc  iriitas  donationcs  esse,  quae  actor  urn  indicia   non   haherent  »  e  lo 
Btesso  imi)eratore  Costantino  se  Pattribuisca  (L.  3  5  Cod.  Theod.  de  donat), 
cit)  non  ostanto  Jac.  Gothofredus,  Comm.  ad  L.  1  C.  Th.  de  sponsalib,,  crcde 
che  questa  legge  debba  essere  attribuita  ai  figli  dell'imperatore  Costantino. 
Per  quanto  tutte  le  costituzioni  citate  siano  concepite  in  termini  affatto  ge- 
neral], tuttavia  la  L.  8  C.  Th.  de  sponsalib.  (che  6  un'ordinanza  degli  impe- 
ratori  Teodosio  e  Valentiniano  dell'anno  428)  c'insegna  che  questa  dispo- 
sizione valova  soltanto  per  le  donazioni  di  grande  valore  (superiore  alia  somma 
di  200  solidi).  La  qual  cosa  risulta  anche  dal  §  2  I.  de  donation.  II  7,  dove 
GiusTiNiANO  dice:  «  Et  cum  retro  Principum  dispositiones  insinuari  eas  actis 
iniervenientibus  volebant,  si  maiores  faerant  ducentormn  solidoriim:  (^ou?iX,\\Mt\o 
nostra  earn  quantitatem  ampliavit  d.  Vedi  il  Savigny,  Sulla  lex  Cincia  (nella 
liivista  per  la  scienza  storica  del  diritto,  num.  1  §  8  pag.  31-30). 

3)  L.  5  C.  Th.  de  donation.  8  12;  L.  27  C.  Just.  eod.  (39  5). 
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del  donante,  la  si  consideraya  come  valida  fin  dal  momento  in  cui 
era  stata  posta  in  essere.  L'ordinanza  di  cui  parliamo  h  la  L.  25  C. 
h.  t.  che  snona  precisamente  cosl : 

Imp,  JusTiNiANUS  A,  Mennae  P.  P.  c<  Donationes,  quas  parentes 
in  liberos  cuiuscunque  sexus  in  potestato  sua  constitutes  conferunt, 
vel  uxor  in  siium  maritum,  vel  maritus  in  suam  uxorem,  vel  alte- 
mter  eornm  in  aliam  personam,  cui  constante  matrimonio  donare 
non  licet,  vel  aliae  personae  in  eam,  cui  donare  non  poterant,  ita 
firmas  esse  per  silentium  donatoris,  vel  donatricis  sancimus,  si  usque 
ad  quantitatem  legitimam,  vel  eam  excedentes,  actis  fuerlnt  inti- 
matae.  Nam  amplioris  quantitatis  donationem  minime  intimatam, 
nee  per  silentium  eius,  qui  donavit,  confirmari  concedimus.  Sin  vero 
specialiter  eas  in  suprema  voluntate  donator  yel  douatrix  confirma- 
verit,  sine  ulla  distinctione  ratae  habebuntur:  ita  tamen  ut  si  qui- 
dem  ultra  lege  definitam  quantitatem  expositae,  minime  in  actis  in- 
sinuatae  fderint:  specialis  earum  confirmatio  ex  eo  tempore  vim 
babeat,  ex  quo  eaedem  donationes  confirmatae  sunt.  Si  vero  vel  non 
amplior  sit  donatio,  vel  cum  amplior  esset,  in  actis  insinuata  sit; 
tunc  et  silentium  donatoris,  vel  donatricis,  et  specialis  confirmatio 
ad  illud  tempus  referatur,  quo  donatio  conscripta  sit:  sicut  et  alias 
ratihabitiones  negotioruro  gestorum  ad  ilia  reduci  tempora  oportet, 
in  quibus  contracta  sunt  ». 

In  quest'ordinanza  GiusTiNiANO  tratta  propriamente  di  due  specie 
di  douazioni,  ciofe,  delle  donazioni  che  il  padre  fa  ai  figli  tuttora 
sottoposti  alia  patria  potest^,  e  delle  donazioni  tra'  coniugi.  Le  prime 
ora  non  ci  riguardano.  Quanto  alle  seconde,  Giustiniano  ordina  che 
se  esse  superano  la  misura  legittima,  non  siano  convalidate  dalla 
volont^  del  donante  rimasta  perseverante  fino  alia  morte,  se  non 
quando  abbia  avuto  luogo  I'insinuazione.  Osservamrao  gih  piii  sopra, 
che  la  somma  fino  alia  quale  le  donazioni  non  insinuate  avevauo 
valore  al  tempo  di  questa  costituzione,  era  di  200  solidi.  Ma  qiiesta 
somma  fu  in  seguito  portata  da  Giustiniano  prima  a  300,  e  poi  a 
500  solidi,  in  modo  pero  che  se  la  donazione  eccedeva  questa  somma, 
fosse  nulla  non  in  tutt^o,  ma  soltanto  per  Peccedeiiza.  15  certo  che 
questa  nuova  disposizione  si  apx)licava  anche  alle  donazioni  tra' 
coniugi.   Lo  stesso   Giustiniano  lo  dice   espressamente   uella  No- 
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vella  GLXII  c.   1  §  2,  dove  si  legge  secondo  la  tradazione  del- 

PHOMBERGK : 

a  Iliad  etiam  constitueDdam  daximus,  si  donationes  ab  initio  actis 
insinnatae  fuerint,  ut  illae  omnibus  modis  sileniio  confirmentur.  Si 
yero  insinnatae  non  fuerint,  et  modnm,  qui  insinuatione  indiget, 
excedaut,  eatenus  illae  solum  valeant,  quateniis  non  ingintMtas  dona- 
tiones firmas  esse  a  nobis  sancitum  est.  Hoc  enim  ultimo  constituentes 
obtinere  volumus,  nee  quod  reete  se  habere  poterat,  ;j^opter  adie^ 
ciionem  quantitatis  intercidere,  id  quod  etiam  de  donationibus  in  uni- 
versum  lex  nostra  dicit  ». 

Siccome  le  ordinanze  dell'imperatore  Giustiniano  parlano  in  ge- 
nerate di  tutte  quante  le  donazioni  inter  vivos,  superiori  alia  somma 
determinata  dalla  legge,  cosl  h  certo  che  I'insinuazione  era  neces- 
saria  anche  per  quelle  donazioni  tra'coniugi,  che  per  legge  vale- 
vano  fin  da  principio,  purche  non  appartenessero  ai  casi  eccettuati 
da  OiusTixiANO  stesso,  come,  per  esempio,  la  donazione  fatta  per 
ricostruire  una  casa  abbruciata  '*).  Ma  h  controverso,  se  sia  neces- 
saria  I'insinuazione  giudiziale  in  una  donazione  rimuneratoria  tra' 
coniugi,  superiore  alia  somma  legittima.  Alcuni  ^)  negano  la  neces- 
sity, dell'insinuazione  in  questo  caso,  dicendo  che  la  donazione  ri- 
muneratoria non  h  una  di  quelle  donazioni  ordinarie,  di  cui  parlano 
le  leggi,  mentre  ha  il  suo  foudamento  in  una  obbligazione  naturale, 
Qiob  nel  dovere  della  gratitudiue,  e  quindi  b  irrevocabile  fin  da  priu- 
cipio.  Per  conseguenza  anche  i  danni  delle  grosse  donazioni  sono 
meno  da  temere  in  quelle  rimuneratorie.  Invece  altri  ^)  sostengono 
la  necessiti\  dell'insinuazione  nelle  donazioni  rimuneratorie  e  con  mi- 


4)  Confrontisi  la  L.  36  §  2  C.  de  donat.  8  53  coUa  L.  14  D.  h.  t.,  e  vedasi 
questo  Commcntario  §  1253  h  pag.  32  (Edlz.  ital.  libro  XXIV  pag.  02). 

5)  Strubkn,  rechtUche  Bcdenl^en  (Dubhi  giuridici)  parte  4.*  dub.  184  —  o 
Jul.  Ge.  Paul,  du  Koi,  Diss,  de  donatione  inter  coniuges  rcmuneraioria  absque 
insinuatione  valida,  Helmst.  1779  4  §  10  e  seg. 

6)  ScniLTER,  Frax.  iur.  ram.  exerc.  43  §  12.  —  Pdfkndorf,  Observation, 
iuris,  univ.  tomo  I  obs.  18.  —  Ge.  Lud.  Boehmkr,  auserlesene,  etc.  (Scelia  di 
casi  giuridici)  vol.  II  sez.  1  num.  126  qu.  1  numeri  12  e  13  pag.  254. —  Gebr. 
OvERBEK,  ^leditationen ,  etc.  (Medifazioni  su  divcjse  materic  giuridiche)  vol.  IV 
raedit.  267.  —  Walch,  Iniroductio  in  controversias  iuris  civil  is  sect.  Ill  cap.  I.I 
inembr.  I  §  7.  —  Von  Buelow,  AbliandJungen,  etc.  [Disseriazioni  su  singolc 
Diaierie  del  diriito  civile  romano)  parte  II  fasc.  1  num.  IX  §  4. 
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gliori  argomenti.  Infatti  prima  di  tatto  esse  iion  si  trovano  fra  le 
donazioni  che  le  leggi  espressamente  dispensano  dalla  necessity  del- 
ringinaaziOQe  ^).  Anzi  OiustiniJlNO  ^)  dice: 

c  Gaeteris  etiam  donationibuis,  quae  gestis  interyenientibus  minime 
sunt  insinaatae,  sine  aliqua  ddstinoUone^  usque  ad  quiugeutos  solidos 
valituris  ». 

Cos!  h  confermata  la  regola  generale,  che  tutte  le  altre  donazioni 
non  eeoettuate  dalla  legge,  se  non  erano  state  insinuate,  non  dove- 
vano  valere  che  flno  a  500  solidi.  Ed  in  un'altra  costituzione,  nella 
quale  rigettavasi  I'eccezione,  che  si  pretendeva  di  fi^re  quanto  alle 
chiese  ed  alle  fondazioni  pie,  Giustiniano  ordina  espressamente  che, 
oltxe  le  donazioni  spedalmente  eccettuate,  nessun'altra  sia  dispen- 
«ata  dalPobbligo  dell^nsinuazione  giudiziale.  Questa  costituzione  e 
la  L.  19  B.  De  saoroscmctis  eoelesiiSj  1  2,  che  nella  chiusa  suona  cosi : 

cc  Kulli  danda  licentia,  quacunque  alia  causa,  quasi  pietatis  iure 
dubnixa,  prcufter  ecu,  quM  speoialiter  exposuimuSj  introducenda,  vete< 
ram  scuta  super  intimandis  dorhationibus  permutare  ». 

In  secondo  luogo,  la  ragione  addotta  dalla  L.  27  0.  Be  donat  8  53, 
per  giustificare  la  necessity  dell'insinuazione  anohe  e  specialmente 
nolle  donazioni  inter  neeessaricu  coniunotasque  personcUy  cio^: 

c  Si  quidem  olandestinis  ac  domestiois  fraudibus  facile  quid  vis  pro 
negotii  opportunitate  conflngi  potest,  vel  id  quod  vere  gestum  est, 
aboleri,  eto 

ffl  oonfft  anche  alle  donazioni  rimuneratorie  e  specialmente  se  in- 
tervenute  tra'  coniugi.  Finalmente,  neppure  dalla  natura  delle  do- 
naeioni  rimuneratorie  pub  dedursi  alcuna  ragione,  perch^  esse  siano 
dispensate  dalla  iDsinuazione.  Infatti  per  quanto  il  diritto  romano 
rioonosca  che  dal  dovere  della  riconoscenza  nasce  un'obbligazione 
natnrale  di  rimunerare  chi  ci  ha  favoriti,  la  rimunerazione  rimane 
tottavia  una  liberaliti^,  una  donazione,  perch^  un'obbligazione  sem- 
plioemente  naturale  non  d^  azione  ^).  E  poi  il  diritto  d'ottenere  una 
rimiinerazione,  e  la  forma,  nella  quale  questa  rimunerazione  debba 


T)  Cfr.  L.  96  pr.  M  1,  2  C.  d0  donoL  8,  53. 
8)  Lf.  36  $  3  a  de  -danoHm.  8,  53. 

^  Yedi  von  Wbning-Inobkhbih,  Lehrbuch,  eta  (Manuale  di  diritto  comune 
civile)  voL  II  f  213. 

OlUck.  Comm.  Pandetie.  —  Lib.  XXIV.  25 
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avvenire  per  mezzo  d^ana  donazione,  sono  due  cose  molto  diffiarenti 
Puna  dall'altra.  E  nemmeuo  I'irreyocabilitil  delle  donazioni  rimone- 
ratorie  si  oppone  a  ei6  che  didamo.  Imperoooh^  le  leggi,  che  pre- 
scriyono  la  formality  deirinsinuazioiie,  parlano  in  generale  di  quelle 
donazioni,  che  sono  di  loro  natura  irrevocabili.  Per  oonsegaenza 
anche  le  donazioni  rimnneratorie  tra'  coniugi  non  insinuate,  sono^ 
uon  nuUe  del  tutto,  ma  valide  ed  irrevooabili  soltanto  fino  alia  somma 
legittima.  Bench^  quest'ultima  opinione  per  le  ragioni  gi&  dette  meriti 
certamente  la  preferenza,  pure  la  pratioa  ha  accolta  Popinione  con- 
traria  lO). 

Se  una  donazione  tra'  coniugi  superiore  alia  somma  legittima  non 
era  stata  registrata,  il  donante,  se  voleva  che  valesse,  doveva  spe- 
cialmente  oonfermarla  in  una  disposizione  d'ultima  volont^  Allora 
essa  aveva  valore  anche  per  la  parte  eccedente  la  somma  l^it- 
tima  ^1). 

Se  poi  la  donazione  era  stata  registrata,  o  apparteneva  alia  cate- 
goria  delle  donazioni  dispensata  dalla  necessity  della  registrazione^ 
essa  yeniva  considerata  come  yalida  non  soltanto  dal  momento  della 
morte  del  donante,  ma  fin  da  quando  era  ayyenuta.  Inyece  la  do- 
nazione non  ayeva  qnesta  forza  retroattiya  nei  casi  in  cui  yaleya 
soltanto  perch^  confermata  nel  testamento  del  donante  '^).  Peroon- 
seguenza,  secondo  questa  nuoya  ordinanza  di  Oiustiniano,  le  dona- 
zioni tra'  coniugi  erano  sanate  dalla  morte  del  donante,  soltanto  se 
non  superayano  la  somma  legittima,  e  in  questo  caso  diyentayano 
yalide  sempre  retroattiyamente,  come  se  fossero  stfkte  fatte  yalida- 
mente  fin  da  principio.  Se  e  nella  misura  in  cui  *  superayano  quella 
somma,  doyeyano  essere  insinuate  o  specialmente  conftirmate  in  una 
disposizione  d'ultima  yolont^  ^^), 


♦    • 


10)  GaiCcL.,  Pract.  observat,  lib.  II  obs.  39  n.  24.  —  CARPzoy,  Jurispr*  fon 
pars  II  const.  12  def.  15;  Oonsil.  Tuhing,  parte  I  resp.  15 'n.  (^8.  —  Lautbk<- 
BACH,  Colleg.  ih.  pr.  Pand.  yol.  Ill  lib.  XXXIX  tit.  5  $  17.  —  Letber,  MedUaL 
ad  Pand,  yol.  VI  specim.  436  medit.  1.  —  Wbrnher,  SelecU  observat  fit. 
tomo  I  parte  III  obs.  65.  —  Ludoyici,  11%.  pracL  disHnction,  iuridioar.  lib.  39 
tit  5  dist  1,  e  Hofackeb,  Prineip.  iur,  dv.  rom.  germ,  tomo  II  $  1006» 

11).  Gbntilis,  op.  cit.  lib.  Ill  cap.  ^. 

IS)  Yedi  Gbktilis,  op.  cit.  lib.  Ill  cap.  35. 

13)  Yedi  DB  Retes,  De  donat.  inter,  vir,  et  ux.  cap.  IX  $  5. 
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Lo  stesso  OniSTiNiANO  ordin5,  oon  una  costitozione  dell'anno  529, 
'Che  fossero  subito  perfettamente  valide  le  donazioni  tra  I'imperatore 
«  la  regina  saa  moglie,  senza  che  avessero  bisogQO  d'ulteriore  oon- 
forma.  L.  26  0.  h.  t.: 

Imp.  JusTiNiANUS  A.  Mmnae  P.  P. :  c  Donationes,  quas  divus  Im- 
perator  in  xmssimam  Beginam  snam  coniugem,  yel  ilia  in  serenis- 
«imnm  maritum  oontnlerit,  illioo  yalere  sandmus,  et  plenissimam 
habere  firmitatem:  ntpote  Imperialibos  oontraetibos  Jegis  vicem  ob- 
tinentibos,  minimeque  optolatione  quadam  extrinsecus  egentibos  i. 

Da  ultimo  Giustiniano  modiflob  nuovamente  I'Orazione  di  Anto- 
mNO,  ordinando  ohe  non  soltanto  le  donazioni  tra'  ooniugi  gi&  effet- 
tnate  durante  la  vita  del  donante  mediante  la  tradizione,  ma  anohe 
le  semplici  promesse  di  donare  non  revooate  dal  donante,  fos- 
sero oonvalidate  daUa  morte  di  questo,  in  modo  che  il  donatario 
potesae  agire  contro^  gli  eredi  per  ottenere  I'esecuzione  della  promessa. 
Pih  Bopra  ^^)  ci  trattenemmo  difiFdsamente  a  provare  che  questa  or- 
dinanza  di  Oiustiniano  (Nov.  OLXII,  cap.  1)  non  ripet^  ci6  che  gi^ 
stabiliva  TOrazione,  ma  introdusse  un  principio  nuovo.  I  pratici  du- 
bitano  i>er  altro  se  oggigiomo  questo  nuovo  principio  possa  esser^ 
applioato.  Molti  ^^)  dioono  di  no,  perch^  la  I^ovella  162  non  h  glossata. 
Per  oonseguenza  credono  ohe  anehe  adesso  dovrebbe  essere  applioata 
la  L.  23  D.  h.  t.  che  espressamente  nega  al  donatario  un'azione  per 
ottenere  Tesecuzione  della  promessa.  Ma  siccome  Oiustiniano  aveva 
gi^  ordinate  in  una  precedente  costitozione  (L.  35  §  5  C.  De  dona^ 
turn,,  8  53)  che  nascesse  un'azione  da  ogni  promessa  di  donare, 
anche  senza  stipulazione  ^%  ed  a  questa  costitozione  si  riferisce 
espressamente  nella  Nov.  162  cap.  1  e  ne  trae  la  ragione  della  sua 


14)  Yedi  qaesto  OommetUarto  parte  25  $  1253  pag.  433  e  segg.  nota  66  (Ediz. 
ited.  lib.  XXIV  pag.  13  e  Begg.)  e  parte  26  4  1254  pag.  Ill  e  segg.  (Ediz.  ital. 
lib.  XXIV  pag.  119  e  seg.). 

15)  YiKNius,  SeUcL  iuris  quaesUon.  lib.  II  cap.  15.  —  Perez,  Praelect.  in  God, 
lib.  V  tit.  16  n.  17.  —  Bachov  ad  Trbutlerum,  vol.  II  diss.  19  th.  4  litt.  D 
pag.  99.  —  HoPACKBB,  Princip.  iur.  dv,  tomo  I  $  473  nota  d.  —  Hufeland, 
Lehrbueh,  etc.  (Trattato  di  diritto  civile)  vol.  II  $  962.  —  Thibaut,  Syst.,  etc. 
<SisteiDa  del  diritto  delle  Pandette)  vol.  I  $  435.  —  MiiHLENBRUCH,  Doctrina 
Pandedar.  vol.  II  $  282  nota  4. 

i«)  L.  37  C.  de  donoL  8,  5S. 
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decisione;  oosl  per  questo  riguardo  Tazione  non  dovrebbe  essere  ne« 
gata  neppare  oggigiomo,  tanto  pitl  cbe  essa  ha  ad  ogni  modo  in  suo 
ftyore  I'analogia  della  L.  35  §  5  cit,  dato  anche  che  non  esistesse 
la  Novella  162  ^^).  Qaest'opinione  ha  per  s^  anohe  Pantiorita  d«Ua 
maggioranza  del  giureoonsolti  ^^)  e  la  pratica  eqaamente  vi  si  oon-* 
forma  ^% 


§  1258. 

Prova  delle  donctzioni  tra*  coniugu 

Una  donazione  tra'  ooniagi  h  an  iktto,  ohe  nel  dubbio  non  6  pie* 
snnto.  n  coniuge  che  Pallega  deve  qoindi  provarlo,  ove  ne  sia  oon« 
testata  Fesistenza.  QaeBta  contestazione  pn5  aver  laogo  tanto  so  la 
ripetizione  delle  oose  donate  ^  Mta  dal  marito,  qnanto  se  6  &tta 
dalla  moglie.  Ma  il  marito  ha  in  proprlo  favore  la  presunzione  che 
tntto  ci5  che  la  moglie  ha  acqnistato  durante  il  matrimonio,  le  sia 
pervenuto  dal  marito,  il  qaale  cos)  b  dispensato  dall'onere  della 
prova.  Questa  presunzione  della  legge  h  detta  praesumtio  muciana 
dal  nome  del  suo  antore  Quinto  Muoio  Soevola,  di  cni  fo  men- 
zione  Pomponio  nella  L,  51   D.   h.  t.  che  altrove  esaminammo  ^)» 


I'O  Vedi  Weber,  SyaU  Enttmkelung  etc.  (Svolgimento  sistematioo  della 
teoria  delle  obbligazioni  natarali)  $  89  a  nota  18  pag,  380. 

18)  VoET,  Gamm.  ad  Band,  tomo  II  h.  t.  $  5.  —  Stephani,  Chmfnent.  in 
Nov,  Justin,  ad  Nov.  162  pag.  808.  —  Ritterbuusius,  Jur.  jusUnian,  parte  5 
cap.  ]2  pag.  278.  —  Strdv,  Sijnt,  iur,  civ.  tomo  II  exercitat  30  th.  30.  — 
Lauterbagh,  Oolleg,  th,  pr,  Fand,  vol.  II  h.  t*  $  14.  —  Hahn",  NoL  ad  TFe- 
senbec  li.  t  n.  4.  —  Huber,  Praelect,  ad  Pand,  h.  t.  $  5.  —  J.  H.  Bobhiikr, 
IrUrod.  in  ius  Big,  b.  t.  ^  12.  —  Jud.  Thadd.  Zaunbr,  Introd,  in  ius  IHgestor. 
parte  I  lib.  II  tit.  IX  $  4.  —  Schwbppe,  rom,  Privatrecht  (Diritto  private 
roman^)  ^  700  (della  3/  ediz.  Altona  1822)  ed  altri. 

1^)  God.  Lad.  Mencken,  Diss,  de  novellarum  glossatarum  et  non  glosaatarum 
autoritate  iuris  (  XIX  (in  C.  F.  Zepernick,  Delectu  scriptorum  Novellas  jusU* 
niani  imp,  earumqiie  kistoriam  illustrant,  pag.  336),  porta  an  esempio  della 
facolt^  di  giarisprudenza  di  Lipsia,  che  si  pronunzid  nel  febbraio  1707  in 
senso  conforme  alia  Nov.  162  cap.  1. 

20)  Vedi  questo  Gommentario  parte  24  $  1224  pag.  390  e  segg.  (Ediz.  ital. 
lib.  XXIII  tit.  2  W  1223-1225),  e  Schweppe,  Diriito  privato  romano  $  699  in 
fine  (della  3*.  edizione). 


DB  DONATIONIBUS  INTEB  YIBUM  ET  UXOBEM.  197 

QneBta  presnnzione  fa  confermata  anohe  da  Alessandro  Sbvebo 
nella  L.  6  0,  eodem,  dove  si  legge:  cNeo  est  ignottun,  quod  com 
probari  non  possit,  ande  uxor  matrimonii  tempore  honeote  qnaesle^ 
rit,  de  mariti  bonis  earn  habuisse,  yeteres  iuris  anctores  merito  ore- 
diderint ».  Per  conseguenza  la  moglie  deve  provare  d^avere  acqoi- 
state  in  qualche  altio  modo  lecito  le  cose  di  oui  il  marito  esige  la 
restitozione,  oppore  d'averle  rioevate  in  dono  da  lui  in  modo  tale 
ed  in  tali  oiroostanze  da  restarne  esclaso  il  diritto  di  revoca.  Ohe 
se  h  inveoe  la  moglie  quella  che  esige  la  restitnzione  delle  cose  di 
cni  pretende  d^aver  fktto  dono  al  marito,  e  quosti  uega  che  gli  siano 
state  donate  da  lei,  alia  moglie  inoombe  sempre  la  proya.  Yero  h 
che  G-ioyanni  Yobt  ^0  dabita  della  bontft  di  questa  distlnzione  ibtta 
fra  il  marito  e  ]a  moglie  in  conformity  della  presnnzione  mnoiana, 
dicendo,  che  cdffatta  presnnzione  fa  introdotta  soltanto  in  onore 
delle  mogli,  per  allontanare  da  loro  il  sospetto  d'ayere  aoquistate 
yitaperosamente  le  cose  che  possedeyano,  e  che  oggigiorno  sono  ces- 
sate  tali  presnnzioni  turpis  quaestus,  doyendosi  piuttosto  ritenere 
ogni  persona  come  buona  ed  onesta  sino  a  proya  in  contrario.  Per 
conseguenza  il  Yoet  crede,  che  non  da  piti  necessario  di  tener 
conto  di  questa  presanzione,  e  che  in  caso  di  contestazione  sull'esi- 
stenza  de]la  donazione,  I'obbligo  della  proya  inoomba  sempre  al  oo- 
niage,  marito  o  moglie,  che  afferma  essere  essa  ayyenuta.  Ma  il 
BoHMEB  ^*)  (lust.  Henn.)  ha  gi^  dimostrato,  che  la  regola:  quilibet 
praesumiiur  bonus  non  pub  far  cessare  una  presunzione  di  diritto 
fondata  su  leggi  speciali,  e  che  anzi  quella  regola  sofifre  spesso  nei 
singoli  casi  delle  iimitazioni  per  oi>era  delle  leggi.  £S  dunque  certo 
che  anche  oggigiorno  yige  la  presunzione  muciana,  per  quanto  essa 
ayesse  in  origine  un  carattere  afibtto  diyerso  da  quello  di  adesso  ^)  *')• 


»)  Oomment,  ad  Pand.  tomo  II  h.  t.  $  16. 

^)  Dim.  de  eoUmone  praeswnHonum  Halae  1702  cap.  II  $  9  (in  ExercUoL  ad 
Pand,  tomo  lY  n.  66  pag.  269  e  aegg.)  e  Aug.  Wilibald  Fbubrleik,  Yer- 
such,  etc*  (Tentative  d'ana  nuova  teoria  suUe  presanzioni)  (  30  (nell'J.r- 
ehwio  per  la  legfelagione  e  riforma  degli  stttdi  giuridici  di  Gonnrr,  vol.  IV  pa- 
gina  129). 

^3)  Yedi  Jo.  l^rid.  Eibenhabt,  Diss,  de  regula  iuris,  quod  in  casu  duhio  omnia 


t)  La  presunzione  muciana  non  e  piii  ammessa   come  praesumtio  legis  nel   nostra 
Codice.  Vedi  Bianchi,  Trattato  citato,  pag.  496. 
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« 

D'altra  parte  la  moglie  a  ooi  inoombe  di  proyare  il  oontrario  pa6 
yalersi  essa  pare  di  presanzioni  opposte,  ohe  safBragate  dal  giara- 
mento  sappletorio  tolgano  forza  alia  piesanzione  madana  -%  oome 
se,  per  esempio,  la  moglie  eseroitando  in  nome  proprio  la  meroa- 
tura,  o  altra  arte  onesta,  ayeeae  messo  da  parte  an  patrimonio  ^). 
Infatti  gHk  altroye  ^)  ci  siamo  trattenuti  langamente  a  dimostrare, 
che  il  marito  non  pa6  yantare  alcnn  diritto  su  questo  gnadagno 
della  moglie.  Si  suole  tattayia  eooettuare  oomanemente  anohe  il  oaso 
in  coi  alcono  spoBi  andando,  oome  si  dioe,  a  oasa  della  moglie^). 
Ma  questa  droostanza  pa6  dar  fondamento  ad  nn'eooezione  eoltanto 
qnando  il  marito  sia  stato  notoriamente  poyero  e  la  moglie  riooa  ^). 
Del  reato  la  presnnzioDe  muciana  troya  applicazione  non  soltanto 
nel  caso  di  reyooa  delle  donazioni  tra'  coniugi,  ma  anche  in  tntti  i 
casi^  nei  qnali  sia  oontroyerso  se  certe  cose  faociano  parte  del  patri- 
monio del  marito  o  di  qnello  della  moglie.  E  questa  oontroyersia  pno 
nasoere  anohe  dopo  la  morte  del  marito,  dagli  eredi  del  qnale  la 
moglie  esiga  la  restitozione  della  dote,  o  la  consegna  d'nna  cosa, 
ch'essa  pretende  esserle  stata  donata  dal  marito,  o  anohe  pub  na- 
soere nel  oaso  d'apertura  del  oonoorso  sni  beni  di  lui  ^). 


bona  mariH  ease  prcieeumenda  eintj  eaute  adlUbenda  (aact  Chriatph.  Schapkr) 
Helmatadii  1771,  4  $  5  e  aegg.  —  Hofackbb,  Ptincip,  iar,  dv,  tomo  I  f  415, 
e  Chriat  Frid.  Muhlbnbruch,  Doctrina  Pandeeiar.  vol.  II  (Halae  1824,  8) 
f  260  nota  2  pag.  114  e  $.  281  in  fine  pag.  148. 

-I)  Yedi  Letber,  MeditaL  od  Pand,  vol.  V  apedm.  318  medit  1,3,  e  EiaEH- 
HART,  Dies.  ciL^i  10  e  11. 

3'>)  ElSENHART,  loo.  cit  $  12. 

2^  Yedi   queato    ChmmentaHo   parte  24  $  1123  pag.  390  e  aegg.  (Ediz.  ital. 
lib.  XXIII  tit.  2  i  1223). 
.27)  Vedi  MEViua,  parte  V  decis.  339  num.  9. 

28)  Leysbr,  loc.  cit.  medit  4  e  sag.  vol.  V  pag.  564  e  aeg.  —  EiasHHART, 
IH88.  dt  $  15.  —  e  A.  F.  Freih.  von.  Endb,  vermisehie  jurisU  AusfUhrungen 
{MisoeUanea  di  dissertaHoni  giuridiche)  Hannover  1816  4  num.  5  pagine  66-72. 

29)  Cfr.  anche  e  apecialmente  Strtk,  Us.  mod,  Pand,  h.  t  $$  12,  17  pa- 
gine 243-253. 


TITOLO  II. 


et  repudiis 


§  1259. 

Diversi  modi  di  soioglimenio  del  matHmanio.  Morte,  Oattivithj  8er^ 
vitH^,  IHvorzio,  Nulliti^  del  matrimonio.  L.  1,  L.  6,  D.  h.  t.  24,  2  ">). 

n  matrimonio,  oome  unione  perfetta  destinata  a  dorare  tutta  quanta 
la  vita  (eonsoriium  amnis  vitae),  dioe  Modestino  ^),  non  dovrebbe  oes« 
sare  ohe  ooUa  morte.  Gi5  non  ostante  le  leggi  stesse  determinano  le 
caose  per  le  qnali  11  matrimonio  pub  essere  soiolto  anche  durante  la 
vita  del  ooningi.  II  diritto  romano  pone  nel  numero  di  queete  cause 
di  sdoglimento  del  matrimonio,  le  segaenti  1)  OattxyitI  ^^),  qoando 
cio6  11  marito  o  la  moglie  sono  fatti  prigionieri  dai  nemioi.  Di  cib 
avemmo  gi^  oooaaione  di  parlare  piti  sopra  ^)  ed  anohe  OBservammo, 
che  il  matrimonio  sdolto  per  cattiviti  poteva  e  doveva  essere  rista- 
bilito  con^mn  nnovo  consenso,  perch^  qui  non  si  veriflcava  il  diritto 
di  postliminio  ^).  Ohe  se  il  ooniuge  rimasto  in  patria  non  voleva  oon- 


i«->- 


30)  L.  1  Dig.  de  riiu  imptiar.  23,  2.  —  Cfr.  HASfls,  GUierreelU  der (Di- 
ritto patrimoniale  del  coniagi)  col.  1  W  2,5  e  $$  40  e  eegg, 

31)  L.  1  big.  h.  t.  24,  2.  —  L.  56  Dig.  Muto  matnm.  24,  3.  —  L.  12  iA 
Dig;  De  c4^Uoi8  et  posUimiMO  revere,  49,  15.  —  Gfr.  Enrico  Bbouwbb,  De  iure 
connubiar*  lib.  II  cap.  31  n.  2  pag.  726.  —  Gher.  Noodt,  Oommentar.  ad  Dig. 
lu  t  i  AUera  causa,  Oper.  tomo  II  pag.  520  e  segg.,  e  Fr.  RroBRBOs,  Obeer^ 
vixtionee  wrie  Bam,  cap.  13. 

32)  Cfr.  $  1254  pagine  153-157  (Tradnz.  ital.  pag.  3). 

33)  L.  14  $  1  Dig.  De  oapiiMs  et  poeaim.  rev.  49,  15. 


a)  Fer  la  Bibuoorafia  su  questa  materia,  vedi  §  1262 :  c  II  divorzio  secondo  la  dot- 
trina  del  diritto  romano  ». 


•     • 
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tiniiare  il  matrimonio  oolPaltro  divenato  prigione,  a  rigore  di  diritto 
noQ  poteva  esaervi  astretto,  e  se  frattanto  era  passato  ad  altre  nozzc, 
queste  non  erano  per  ek  stesse  nolle ;  ma  se  non  esisteva  alcana  ra- 
gione  legittima  per  ricnsare  di  oontinnare  il  matrimonio,  11  coninge 
nell'un  caao  e  nell'altro  era  colpito  dagli  svantaggi  che  aocompagna* 
yano  i  divorzi  ingiosti  ^^).  Per  oonseguenza  le  leggi  ordinano  che  il 
eoniage  rimasto  in  patria  non  debba  paasare  ad  altre  nozze,  flnoh^  h 
certo  che  Faltro  vive,  e  nel  case  d'incertezza  suiresistenza  di  qnest'nl- 
timo,  non  possa  condudere  senza  danno  nn  nnovo  matrimonio,  se 
non  dopo  decorsi  cinque  anni  a  tempore  oaptivitatia.  L.  6,  D.  h.  t. 
JvuIlSVS  libra  LXn,  Digestorum.  c  XJxores  eorum,  qui  in  hostium 
potestatem  pervenerunt,  posBunt  videri  nuptarnm  locum  retinere,  eo 
solo,  quod  alii  temere  nubere  non  possunt.  Et  generaliter  definiendum 
est,  donee  certum  est  maritum  vivere  in  captivitate  constitutoni, 
noUam  habere  lioeatiam  oxoies  eorom  migrare  ad  aliud  matrimomom : 
nisi  mallent  ipsae  mnlieres  causam  repudii  praestare.  Sin  autem  in 
incerto  est,  an  vivus  apud  liostes  teneatur,  vel  morte  praeventos, 
tunc  si  quinquennium  a  tempore  captivitatis  exoesserit,  licentiam 
habet  mulier  ad  alias  migrare  nuptias :  ita  tamen,  ut  bona  gratia 
dissolutum  yideatur  pristinum  matrimonium,  et  unusquisque  suum 
ius  habeat  imminutum:  eodem  iure  et  in  marito  in  civitate  degente 
et  uxore  captiva  obseryando  ». 

JusTiNiANUS  in  I^oy.  XXII,  cap.  7.  c  Sed  et  captiyitas  talis  est, 
qua  bona  gratia  dissolyitur  matrimoniuuL  Siye  enim  marito  hoc  in- 
fortunium acddat,  uxore  in  republica  manente,  siye  yioe  yersa  uxor 
in  captiyitatem  ducatur,  marito  in  republica  manente,  stricta  quidem 
et  subtilis  ratio  solyit  matrimonium  (cum  enim  alterutri  servitus 
semel  superyenerit,  conditlonis  inaequalitas  matrimonii  aequalitatem 
manere  non  sinit)  sed  benignius  ea  considerantes,  quamdiu  certum 
est,  aut  maritum  aut  uxorem  esse  superstitem  permittimus,  ut  non 
soluta  maneant  matrimonia,  nee  ad  aecundas  nuptial  yeniant  afit 
yiri  aut  mnlieres,  nisi  perperam  id  fecisse  yideri,  et  in  poenas  inoi- 
dere  yelint ;.  ille  quidem  ut  donationem  propter  nuptias,  haec  yero  ut 
dotem   solyat.   Quod  si  incertum  est,   an  persona,  quae  in  hostium 

34)  L,  8  Dig.  De  eaptiv.  49,  15.  Yedi  sopra  nota  79  pag.  153  (157). 
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potestatem  peryenit,  snpersit,  neo  ne,  tunc  et  viro  et  mulieri  quin- 
qaenniam  expeetandnm  est :  qao  praeterito,  sive  mors  eias  probetur, 
siye  inoerta  maneat,  sine  perioulo  matrimoniam  inire  licebit  Nam  et 
hoo  inter  dissolutianes  A.  maiobibus  nostbis  numeratum  est,  et  no8 
qttoque  in  id  consentimus:  ita  at  neo  divortio  hie  locus  sit^  personis 
a  se  invioem  disianctis:  nequa  hinc  quisquam,  sive  yir  sit,  dotem, 
sire  mnlier,  donationem  propter  nnptias  luorabitar,  sed  unosquisque 
saa  retinebit  >. 

SicGome  Oiuliano  dioe  gi^  le  stesse  cose,  che  forono  ordinate  in 
qnesta  novella  da  Oiustiniano,  cosi  molti^)  ritennero  che  la  Ij.  6, 
D.  h.  t,  fosse  stata  interpolata  da  Tbiboniano  in  base  alia  Nov.  XXII. 
Ma  contro  quest'opinione  Ai  gi&  giustamente  osservato  da  Giovanni 
Wybo^)  essere  cosa  al  massimo  grade  inverosimile,  che  un  fram- 
mento  delle  Pandette  sia  state  interpolate  in  conformity  d'una  oosti- 
tnzione  non  comparsa  se  non  molti  anni  dope  la  compilazione  delle 
Pandette.  Per  altro  pn6  darsi  che  sia  esistita  gi&  prima  di  Giuliano 
ana  oostitazione  (forse  degli  imperatori  Teodosio  o  Lbone  di  cui 
GmsTiNiANO  fa  menzione  nella  prefazione  della  Nov.  XXII)  oonte- 
nente  le  stesse  cose  che,  secondo  la  L.  6,  Giuliano  avrebbe  detto 
nei  suoi  Digest!,  e  ci6  ^  tanto  piti  probabile  in  quanto  che  Giusxiniano 
si  richiama  eoUe  parole  del  cap.  7  della  Nov.  XXII,  da  noi  citate, 
ai  saoi  predecessori  {irapa  t&>v  npo  ^^/auv),  coi  quali  egli  sarebbe  state 
sa  questo  panto  pienamente  d'accordo  ^'^j.  E  coal  sarebbe  anche  ri- 
mossa  la  diffioolt^  opposta  da  Giovanni  Wybo  alPopinione  ammessa 
qaaid  universalmente  fln  dal  tempo  del  GuiAOio  ^),  che  la  L.  6,  fosse 


35)  NoODT,  CkmMn,  ad  Big,  h.  t  $  Altera  causa  in  fine  pag.  521.  —  J)e  Rbtbs, 
Opuaeidor.  lib.  VI  cap.  10  n.  8  (in  Thes^  Meermann  tomo  Vl  pag.  297).  — 
RiTTBBSHUSius,  jEaposiHo  Novellar.  parte  IV  cap.  7  n.  11  pag.  224.  —  Stephani, 
Cbmm.  in  Nov,  XXII  n.  .37  pag.  244.  —  Brencmakn,  Dwa.  de  legum.  inser^Uo- 
wUfug  i  29  (in  Wibling,  Iwrisprudentia  restituta  vol.  II  pag.  175  Begg,)  —  Wis- 
SElTBACH,  Emblemata  Tribaniani  cap.  VII  ad  L.  8  Dig.  Be  eaptivia  et  posilinu 
pag.  158  edit.  Heineocii,  ed  Eckhard,  HermeneiU.  ittris  lib.  I  cap.  VI  $  236. 

3-*)  IVibonianue  ah  emblemaUb,  WissenbaeM  Uberat.  cap.  IV  $  13  t)ag.  299  edit 
HemecciL 

^)  Veggasi  Abr.  Wieling,  Lection,  iiwrie  dvUie  lib.  II  cap.  13,  e  Carl.Frid. 
Walch  ad  Eckardum  c.  1  pag.  422  e  segg. 

Expoeii*  NoveUar.  tut  Nov.  XXII  Verba  Tertia  causa,  etc. 

OlQcx.  Comm.  PantUtte.  —  Lib.  XXIV.  28 
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interpolata  ^).  Imperoooh^  h  cosa  tattora  molto  dubbia  ohe  questo 
dlritto  yalesse  gi&  al  tempo  di  Oiuliano  oome  I'Amaya^^;  ed  Er- 
manno  Oannbgibxer  ^0  si  sforzano  di  sostenere  ^).  2)  Altra  causa 


3^)  Corn.  Tan  Bynkebshoek,  PraefaL  ad  Uhroe  IV  posterior.  ObservaHonea 
iurk  Bom»  —  Franc.  Ramos  del  Manzano,  OommerUar,  ai  Legem  Tidiam  et 
Papiam  Poppaeam  lib.  IV  reliqaat.  28  n.  11  (in  Thes.  Meermann  tomo  Y  pa* 
gina  493.  —  Ant.  Schulting,  Notae  ad  Dig.  $$  Pand.  a  Smallenburg  edit 
tomo  IV  ad  L.  6  h.  t  pag.  329.  —  Rygerbos,  Observation,  iuris  Bom.  cap.  13. 
VooRDA,  Thes.  conbroversar.  decad.  VIII  $  10  et  decad.  18  $  1. 

40)  Observaiiones  iuris  lib.  II.  cap.  I  n.  28  e  segg.  pag.  121.  —  I  saoi  argo- 
menti  sono:  1.®  Giustiniano  nella  Nov.  22  cap.  7  ei  richiama  ai  suoi  prede- 
ceeeoriy  de'qoali  ei  non  fa  che  riconfermare  I'opinione;  2.^  che  in  generale 
ana  simile  prescrizione  temporale  o  periodo  d'aspettativa  non  sarebbe  cosa 
innsitata  rignardo  agli  assenti,  specialmente  in  ordine  al  matrimonio,  come 
si  rileva  dalla  L.  7  Cod.  De  repudm  5,  17  e  dalla  L.  9  M»  L.  10  e  L.  11 
Dig.  Be  rita  nuptiar.  23,  2.  Ma  da  tatto  oi6  non  segue  punto  che  gi&  al- 
Pepoca  di  Giuliano  fosse  venato  in  uso  il  qmnquennium  d'aspettativa  in  ordine 
alia  captwitas:  e  ciascnn  lo  vede  da  s^ 

41)  Observationes  iuris  Bom.  lib.  I  cap.  10.  Egli  si  richiama  ad  un  passo  di 
QuiNTiLiAKO,  Declamationes  tomo  II  pag.  434  edit  Burman.  Sventuratamente 
questo  passo  presenta  delle  lacune.  £  sembra,  per  quanto  si  pu6  ricavare 
dalle  parole  frammentarie  che  si  conservano,  ch'esso  parli  non  tanto  di  chi 
sia  caduto  prigione  del  nemico  quanto  piuttosto  di  chi  sia  stato  esiliato  per 
cinque  anni.  Ivi  ^  detto  a  proposito  di  un  adulterio  della  donna,  del  qnale 
aveva  porta  I'occasione  la  n  calamitas  viri  sai  im  quinquennium  brevis  vide- 
batur  9.  Ma  il  matrimonio  che  la  donna  aveva  conchiaso,  £fttto  prigione  di 
guerra  il  marito,  non  era  un  adalterio,  ma  semplicemente  un  matrimonio 
valido.  L.  8   Dig.  De  capHvis   et  postUm.  revers.    49,  15.  —  Cfr.  Habsb,  Gu* 

terrecht (Diritto  patrimoniale   dei   coniugi)  vol.  I    $  55.  Si   ricoUeghi  il 

passo  di  QuiNTiLiANO  con  un  altro  dello  stesso  autore,  Declamation.  CCCXLVII^ 
Lo  stesso  Cannegibter  h  obbligato  a  confessare  che  il  passo  in  sostanza  ^ 
oscuro  e  pu6  essere  inteso  pure  <ide  quinqaennali  exilio  imprudentis  caedia 
damnati  k 


b)  La  legge  di  Qiuliano  k  certamente  piii  che  interpolata,  composta  in  massima 
parte  dai  compilatori.  Probabilmente  e  a  ritenere,  come  opina  il  Lbnbl  {Palingenesia 
iuris  civil  Julianus  d.  758  n.  3),  che  tutt*al  piil  eieno  genuine  le  parole  del  frammento 
sino  a  nubere  non  possunt.,;  ma  di  Triboniano  tutto  quel  che  segue.  Si  pu6  dire 
che  ogni  parola  e  ogni  frase  di  ci6  che  segue  rechi  Timpronta   dello  stile  tribonianeo. 

Bgualmente  certa  ^  Tinier polazione  nella  L.  8  D.  De  captivis  et  postlim.  re9.  49» 
15  di  Paolo. 

Del  resto  nella  materia  del  divorzio»  mutata  e  rimutata,  le  interpolazioni  sono  nu- 
merosissime.  L'esempio  piii  sfacciato  di  interpolazione,  anzi  di  composizione  tribonianea^ 
in  tutto  il  Digesto  i  forse   la  L.  22  §§  7-8  D.  Soluto  mair.  quemadmodum  dos  redd. 
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di  seioglimento  del  matrimonio  era,  seoondo  la  L.  1,  D.  h.  t,  la  Bohia- 
vitil  nella  qaale  nno  dei  coniugi  cadesse  per  pena,  sia  che  diventasse 
^ervus  poefMe  o  servus  ^ivatu  Infotti  Paolo  dice:  c  Dkimitur  matri- 
moniam  captivitate,  vel  alia  tontingente  servitute  utrius  eorum  »  ^%  Di 
questo  oaso  parlammo  gi&  in  oocasione  delle  donazioni  tra  ooniugi  ^^). 
Qui  aggiungiamo  soltanto  che  Giustiniano  oolla  Nov.  XXII,  cap.  8, 
aboli  la  servitus  foe/ivae  tanto  in  generale,  quanto  nello  speciale  rap- 
porto  in  cui  prima  trovavasi  col  matrimonio  costitnendo  una  causa 
di  sdoglimento  del  medesimo.  Infatti  in  questa  Novella  si  legge  oosl 
«econdo  THoMBEBeK: 

€  Quod  autem  severitate  legnm  prius  introductnm  fuit,  nos  be* 
nigna  indulgentia  abrogamas.  Si  enim  sententia  iudicis  vir  aut  foe- 
mina  quaedam  ad  meftallum  dMnnata  sit^%  (quale  nunc  est  Proean- 
nesoj  et  ut  vocatur^  Oypao)  serritus  quidem  iuxta  veterum  leges 
poenae  loco  infligebatur,  et  matrimonium  solvebatur,  cum  poena 
condemnatum  haberet  servientem*  Nos  aero  hoc  remitiimus^nequeeum 
qui  ab  initio  ingennus  fufj  servum  poenae  fieri  permittimus.  Non  enim 
liberam  conditionem  in  servilem  statum  mutamus,  qui  ut  eorum,  qui 


49)  Cosl  legge  11  OocL  ErL  d'accordo  colla  FiorentlDa.  L'Aloandro,  11  Mibbo 
e  11  Baudoza  leggono  c  alteratrias  eorom  9.  —  Chbvallon,  a  ntriosqae 
eomm  9.  Questa  seconda  lettura  h  evidentemente  scorretta  e  convlen  leggere 
o  <E  atrias  >  seoondo  la  Fiorentina,  o  a:  alteratrias  eoram  »  ooU'Aloakdrn^ 
come  not6  laL  Pacik  ad  h.  1.  La  qual  lettara  ^  confermata  pare  dai  BasUioi, 
tomo  IV  lib.  XXVIII  tit  7  const  8  pag.  328 :  a  i  *i>-7i  iouUixi  (Tu/i6«tvouV>?«  in 
rC  (ruvoexouyraiy  j.  e.  ant  alia  servltute  contingente  uki  ex  coniuoibus  ». 

43)  Cfr.  f  1254(1  pag.  158  e  seg.  (Tradaz.  ItaL  p^.  154). 

44)  Vedl  sopra  pag.  161  e  seg.  Circa  la  damnatio  ad  metaUa  b1  coniTronti  in 

special  modo   Knotzschkbk^    Von  Verdammung (Intorno  alia  condanna 

dei   malfattorl  alle  mlniere)  Leipzig  1795.  Christ.  Gotth.  Hubner,  Veher  die 

AMvendbarkeit (Sall'appllcabillt^  della  pena  dalle  mlniere  In  Germania) 

Leipzig  1796,  e  Christ.  Grottl.  Flade,  Bomisches  Bergrecht (Dlritto  mlne- 

rario  dei  Roman!  in  tattl  i  periodi  dell'lnduBtria  mlneraria  dl  qaesto  popolo) 
Freyberg  1805  sez.  Ill  pagine  92*1 10. 


24,   3  di  Ulpiano  libro  33  ad  Edictum,   Lo  stile,   il  peasiero  e  il   senlimento   che   ne 
spira  cozzano  assolutamente  coUe  forme  e  il  pensiero  classico. 

Su  tuito  ci6  cfr.  Brini  Matrimonio  e  Divorzio,  Bologna  1889  vol.  Ill  pagine  214  e 
seg.;  246  e  seg.  Per  la  interpolazione  dei  detti  frammenti  in  ispecie,  vedi  Gradbnwitz 
Interpolationen.,,  (laterpolazioni  nelle  Pandette  Berlino,  1887  pagine  He  98). 
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antea  servi  iuerant,  manomissores  essemus,  operam  dedimas.  Maneat 
igitur  illo  e€uu  mairimoniumj  eique  smtentia  eiuifriodi  nan  naceat 
tanquam  inter  peraonM  UberM  consistens  ]»• 

Se  uno  dei  ooniugi  diventava  servus  privatiy  come  se  per  esempio 
dopo  essere  stato  manomesso  fosse  tornato  sehiavo  del  patrono  propter 
ingratitudinem  ^)j  il  matrimonio  si  scioglieva  precisamente  oome  se 
fosse  soprayyenata  la  morte  del  conlage.  In  questo  panto  Oiusti- 
NiANO  lascib  immatato  Tantioo  diritto.  Soltanto  yolle  ohe  ciascnno  del 
ooniugi  riayesse  i  propri  beni,  passando  per5  al  patrono  il  patrimonio 
del  ooninge  caduto  in  schiayitiu  In&tti  il  cap.  9  della  gi^  oitata  No-^ 
yella  XXII,  suona,  seoondo  rHoMBEBGK,  oosl: 

c  Si  yero  sententiae  iudicis  libertns  ant  liberta  ant  liberi  eornm 
in  seryitutem  redact!  fuerint,  matrimoniam  quidem  ab  initio  constitit, 
seryitns  antem  postea  emergens  illos  yeluti  morte  secuta  separat. 
Qnoniam  maiores  nostri  dicnnt,  seryitatem  superyenientem  noa 
moltnm  a  morte  diffisrre^^).  Qnare  qoilibet,  quod  sunm  est.,  hie  ao- 
dpiat,  pactum  yero  in  casnm  mortis  liberis  acquiratur,  reliqno  ad 
enm,  qui  in  seryitutem  redegit  yeniente  ^. 

Oggigiorno  non  pub  piti  yerificarsi  il  case  di  tale  capitis  deminutio' 
maxima  ^'^)  e  per  conseguenza  resta  esclusa  la  possibility  della  que- 
stione  se  il  matrimonio  yenga  sciolto  dalla  sohiayitti.  Su  questo  punto 
tutti  sono  d'accordo  ^^).  3)  Lo  scioglimento  del  matrimonio  pub  ay- 
yenire  per  divorzio.  Divortium  auteni,  dice  Gaio  nel  libra  11  ad 
Bdictum  provinoiale  ^^),  a  yel  a  diyersitate  mentium  dictum  est,  yel 
quia  in  diyersas  partes  eunt,  qui  distrahunt  matrimonium  ».  Lo  stesso 


45)  L.  2  6  L.  4  Cod.  Be  liberiis  et  eorum  liberis  6,  7.  —  Cfr.  Bom,  Diss,  de 
poenis  libertor.  tngratar.  apud  Romanos  $  15,  e  Jan.  Pau,  Diss,  de  graJU  animi 
officiis  atque  ingratarum  poena  iure  Attico  et  Bomano  Lugd.  Bat  1809  parte  II 
cap.  II  sez.  II  pag.  79  e  seg. 

46)  L.  32  J  6  Dig.  Be  donaU  inter  virrnn  el  uxor.  24,  1 ;  L.  209  Dig.  Be  di- 
versis  reguhs  iuris  50,  17. 

47)  Cfr.  la  parte  II  di  questo  Commentario  J  128  pag.  200  (Tradazione  ita- 
liana  lib.  I,  pag.  564). 

48)  Cap.  1,X  Be  coniugio  servorum.  —  Cap.  19,  X  Be  sponsalibus.  —  Cap.  2,  X 
Be  secundis  nuptiis.  —  Tom.  Sanchez,  Be  matrimonio  lib.  II  disp.  XL VI 
e  XLVII  6  lib.  Ill  disp.  XIX  n.  13.  —  Franc,  de  Amata,  ObservaL  cl  n.  26, 
e  Conr.  Rittershusius,  lur.  lustin.  parte  IV  cap.  7  in  fine  pag.  226. 

49)  L.  2  Dig.  h.  t. 
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dioe  anche  Paolo  nel  libra  35  ad  Ediotum  ^).  Ma  siocome  quest!  due 
gioxeoonsalti  si  limitano  a  darci  piattosto  Fetimologia  della  parola 
divortium  che  il  vero  e  proprio  coDcetto  del  diyorzio,  oosl  bisogna  ool- 
legare  ooi  passi  citati  altri  frammenti,  che  esprimoDO  nel  mode  pr\ 
precise  il  oonoetto  del  divorzio :  L.  101  ^  ID.  de  verbor.  signify  50^  1& 
MoDBSTiNUS  libro  IX  Differentiarum :  «  Divortium  inter  virum  et 
uxorem  fieri  dioitar.  Bepudium  vero  sponsae  remitti  yidetar;  quod 
et  in  uxoris  personam  non  absarde  cadit  >. 

L.  191,  D.  eodem.  Paulus  libro  XXXV,  ad  Edictum:  <  Inter  di- 
Tortium  et  repudium  hoc  interest,  qnot  repudiari  etiam  faturom  ma- 
trimoniam  potest:  non  recte  antem  sponsa  diyortisse  dicitur  >. 

L.  3,  D.  h.  t.  Paulus  eodem  libro:  c  Divortiam  non  est,  nisi 
vemm  ^^),  qnod  animo  perpetoam  oonstituendi  dissensionem  ^^)  fit. 
Itaque  quidquid  in  calore  iracnndiae  vel  fit,  vel  dioitar,  non  prius 
ratum  est,  qnam  si  perseyerantia  ^^),  apparuit^^,  indioium  animi 
Tnisse:  ideoque  per  oalorem  misso  repudio,  si  breyi  reyersa  uxor  est^ 
nee  diyortisse  yidetur  i^. 


50)  L.  191  in  fine  Dig.  Be  verb,  signif.  50,  17. 

&i)  Colla  lezione  fiorentina  ^  d'accordo  anche  il  God,  Erlang.  La  maggior 
parte  leggono  inyece:  IHvorUum  non  est  verum  nisi  quod;  cosi  VAloandro,  il 
MixEO,  il  CHEyALLON,  il  Baudoza,  Ugo  da  Porta,  Merlino  ed  altri.  Ripu* 
diano  per5  qnesta  lettara  Alb.  Gbxtilis,  2>e  nuptiis  lib.  IV  cap.  1.  —  Gher» 
NooDT,  Oomm.  ad  Big.  h.  t  $  Quarta  cattsa  pag.  521,  ed  Ant.  Sohulting,. 
Noiae  ad  Dig,  s.  Pand.  a.  Smallenburg  edit  tomo  IV  ad  h.  1.  pag.  328.  La 
lezione  fiorentina  h  rinforzata  anche  dai  Basilici  tomo  IV  lib.  XXVIII  tit  VII 

const  10  pag.  328.  AtaCuy^ov  ojx  8(7Tt  T&  .1*  ^  Gv  aXvj&c^  xai  67rt  ^tvjvexeC  S\.an(,i<sii  (sc.  ytveTai)^ 

L  e.  d  Diyortiam  non  est,  qnod  veram  non  est  et  propter  dissensionem  fit  x>. 
Tuttayia  lo  scoHo  di  Doroteo,  pag.  396,  sembra  fayorire  Paltra  lezione.  I 
Codd,  Tubigenses  et  StuUgardj  leggono:  <l  Diyortiam  non  est  yerum,  nisi  x>. 
Cfr.  Walt  Frid.  Clossias,  Comm,  sisU  Oodicum  qiwumdam  Manuscnptor,  Big, 
veL  SttUigard  et  Tubing.  aceuroL  descript.  (Vimariae  1818),  pagine  117  e  236. 

52}  Cod.  "EtI.  perpetuam  oonstituendi  discessionem.  lo  non  ho  trovato  in  alcana 
altra  parte  qnesta  lezione.  L'Aloandro  legge  <r  diyisionem  s,  che  corrisponde 
alia  greca  Siaipusii,  —  Rad.  Forrerius,  Ber.,  cotUdianor.  lib.  I  cap.  8  (in 
Ihes,  iuris  Bom,  Otton.  tomo  II  pag.  135;  ritiene  la  lezione  discessionem  in  laogo 
di  dissensionem  come  la  pitl  corretta,  perch^  ^  meglio  d'accordo  colle  parole 
di  Paolo.  La  lezione  fiorentina  e  tuttayia  sostenuta  da  lo.  Qinl.  Marckart, 
ProbdbiL  reeeptar.  iur.eiv.  Leetioru  lib.  II  pag.  126  e  seg. 

^)  Cod.  Erl.  non  ratum  est  antequam. 

^*)  Cod.  Erl.  apparuerit.  —  Cfr.  anche  CHEyALLON  e  Baudoza. 
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Per  diyorzio,  divortiumy  s'intende  dunque  propriameate  lo  sciogli- 
mento  d'un  matrimonio  per  b&  stesso  valido  durante  la  vita  dei  co- 
niagi,  sdoglimento  che  per  parte  di  questi  ultimi  avviene  in  maniera 
<M)nforme  alle  leggi  e  coll'intenzione  di  rompere  per  sempre  il  viu- 
€olo  ooniagale  ^).  Dal  divortium  si  distingue  il  repudiumy  ohe  pro- 
priamente  significa  lo  sdoglimento  di  yalidi  sponsali  durante  la  vita 
dei  promessi  sposL  Biguardo  a  questo  scioglimento,  ool  quale  s'im- 
pedisoe  semplioemente  un  futuro  matrimonio,  non  si  usa  mai  la  voce 
divortium,  come  Paolo  osserva  espressamente.  Inyeoe  quanto  alio 
scioglimento  del  matrimonio  usasi  anobe  la  voce  repudium,  oome  dice 
MoDESTiNO.  Bepudium  ha  dunque  un  significato  piti  largo  di  divortium. 
Oil  scrlttori  per  altro  dicono  che  le  parole  divertere  e  divortium  sono 
usate  propriamente  soltanto  quanto  alia  moglie  che  si  divide  dal  ma- 
rito,  laddove  che  in  rapporto  al  marito  dioesi  repudium  vaori  mittit, 
o  repudio  uxorem  dimitiit  ^).  A  questa  distinzione  si  vorrebbero  rife- 
rire  le  parole  d'ULPiANO  nel  libro  IV  de  adulteriis  s') :  «  Sive  autem 
divertit,  sive  rq)udio  dimissa  sit,  manumissio  impedietur  >.  La  parola 
divertere,  dicesi,  non  torn  a  bene  quanto  al  marito,  perch^  Pabitazione 
di  quest^ultimo  b  anche  il  domioilium^matrimonii.  Per  conseguenza 
non  potrebbe  dirsi  che  il  marito  abbandona  il  suo  thoru8  e  domioilium. 
Ma  h  state  gi^  osservato  e  dimostrato  dal  Bbissonio  ^)  coU'appoggio 
di  molti  passi  delle  fonti,  che  le  espressioni  divortium  facere  e  repu- 
dium  mittere  sono  usate  indifferentemente  quanto  al  marito  e  aUa 
moglie  e  la  prima  trovasi  adoperata  in  rapporto  al  marito  non  meno 


^^)  NooDT,  Chmm.  ad  Dig,  h.  t.  $  Qi$aria  cainsa,  in  base  alle  citate  leggi, 
definiBoe  il  concetto  del  divorzio  nel  mode  seguente:  <i  Di^crlium  est  legitima 
yiri  et  mulleris  separatio  facta  hoc  animo  at  nunqaam  redintegretar  ma- 
trimonium  i». 

^)  Cfr.  lao.  CuiACius,  Oommeni,  in  W).  IX  Bifferentiar,  —  Modbstini  ad 
L.  101  D.  De  verb,  sign,  50,  17  {Oper,  tomo  II  pag.  1270).  —  Scip.  Gentilib, 
Originum  ad  Pand,  lib.  sing.  v.  Divortium  (in  Thes,  iuris  Bom,  OUon,  tomo  IV 
pag.  1367),  e  lo.  van  Nispen  Diss,  ad  fragmenta  quae  in  Digestis  ex  HerennH 
Modestim  IX  lihris  Differentiarum  supersunt  Lugd.  Batay.  1750,  cap.  X  in  Ger. 
Oebbichb,  Thes,  Dissertation,  iuridic,  Belgicar.  vol.  I  tomo  I  pag.  96  e  seg. 

^^)  L.  14  $  2  Dig.  Qui  et  a  quibus  manumissi  40,  9. 

58)  De  verhor,  quae  ad  ius  civile  pertinent,  stgnijicaiione  yoc.  Divortium,  Be- 
pudium. 
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ohe  la  seoonda  in  rapporto  alia  moglie  ^%  La  parola  dwortium  sembra 
piattosto  stare  a  signiflcare  il  divorzio  stesso,  e  repudium  le  opora- 
zioni  che  presso  i  Bomani  solevano  precedere  il  divorzio  ed  avevano- 
per  effetto  Fassolato  scioglimento  del  matrimonio  ^).  Oi5  h  provato 
dalle  espressioni  repudium  mittere,  r^udium  nuntiarej  repudium  acri- 
here^^)y  ohe  s'incontrano  spesso  nelle  fonti.  Per  eonsegueiiza  le  yoci 
divartium  e  repudium  vengono  usate  di  frequente  I'ana  in  laogo  del- 
Paltra  ^-)  <^).  Oi6  posto,  il  divorzio  presuppone  secondo  il  sao  concetto  t 


^)  L.  64  Dig.  De  doneU,  inter  virum  et  uxorem  24,  1.  —  L.  34  Dig.  SoliUo- 
matrimonio  24,  3.  —  L.  57  Dig.  De  donoL  inier  vir.  et  uxor,  24,  1.  —  L.  4,  L.  8 
Dig.  h.  t. 

<M)  Cfr.  Karl  Wachtbr,  Ueber  Ekescheidungen (Sui  divorzi  presso  i  Ro- 

mani)  Stuttgart  1822  pag.  60. 

01)  Cfr.  Brissonius,  Bepudiam.  Percid  gli  imperatori  Tbodosio  e  Valbnti- 
KiANO  nella  L.  8  Cod.  De  repudHe  5, 17  dioono:  <c  Matrimonia  contracta  son 
nisi  miisso  repiidio  dissolyi,  e  nella  L.  6  Cod.  eodem  gli  imperatori  Diocle^ 
ziANO  e  Massimiano  rescrivono:  c  Licet  repndii  libellas  non  faerit  traditus 
vel  cognitns  marito,  disBolvitnr  matrimonium  ». 

6S)  Cob),  x>er  esempio,  Quiktiliako,  DeclamaL  CCCXLVII  dice:  <e  Matrix 
moniam  daobas  generibas  solvitar,  aut  repudio,  aut  morte  alterios  d.  —  Yeg- 
gasi  anche  Sbnboa,  De  henefidis  lib.  Ill  cap.  16. 


e)  II  repudium,  in  quanto  esprime  un  fatto  unilaterale  e  ua  discacciamento,  doveva 
esser  la  parola  desigoante  il  divorzio  primitivo  da  parte  del  marito,  il  divorzio  patriar- 
cale,  direi  quasi,  per  usare  an  termine  abusato  assai,  ma  che  nel  caso  ha  il  vantaggio- 
di  richiamare  alia  fantasia  casi  e  immagini  celebri  di  divorzi  di  tal  natura,  anche  fuori- 
della  storia  del  diritto  romano,  precisamente  in  quella  storia  donde  si  trae  la  fig^ira  e- 
il  Dome  del  patriarchi.  E  repudium  era  parola  adattatisaima,  sia  perche  solamente  il  marito 
aveva  diritto  di  separarsi,  e  quindi  il  divorzio  era  sempre  unilaterale,  sia  perche  esso 
era  davvero  un  discacciamento  dalla  casa  del  marito,  ch'era  il  domicilium.  matrimonii 
(vedi  Pomp.  L.  IV  ad  Sab.  L.  5  D.  de  ritu  nuptiar.  23,  2). 

Quando  la  donna  in  seguito  ottenne  anch^essa  il  diritto  di  separarsi  dal  marito,  al- 
lora  per  la  prima  volta  s*ebbe  un  divortium.  La  donna  infatti  divertit,  volge  i  suob 
pani  altrove,  se  ne  va  dal  domicilio  coniugale.  £  naturale  perd  che  in  processo  di- 
tempo  Tuso  delle  parole  repudium  e  divortium  dovesse  alterarsi,  non  tan  to  per  quel- 
che  concerne  lo  spirito  originario  loro,  quanto  per  le  nuove  applicazioni.  Alio  sciogli- 
mento del  matrimonio  per  mutuo  consenso,  quando  venne  a  spun  tar  fuori  questa  nuova. 
fonna,  si  adattava  meglio  la  parola  dvoortium;  la  moglie  non  e  scacciata,  ma  se  ne 
va,  divertit,  anzi,  sebbene  si  debba  presumere  che  il  marito  non'  si  muova  dalla  casa 
coniugale,  sebbene  adunque,  pur  sempre,  Tuno  stia  e  Taltra  se  ne  vada,  ci  si  figura 
nondimeno  in  tal  caso  che  i  due  coniugi  vadano  in  diversas  partes;  come  dicono  i 
giurecoDSulti  romaoi  tentando  una  etimologia  che  nond,  come  le  solite,  infelice  (Qaxus 
lib.  XI  ad  Edictum  provinciate:  L.  2  pr.  D.  h.  t.:  «  Divortium...  dictum...  quia  in 
diversas  partes  eunt,  qui  distrahunt  matrimonium)  >.  Parimente,  la  stessa  parola  indicai 
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l.**  ITii  rero  matrimonio  e  per5  un  matarimonio  validamente  oon- 
oloflo.  Imperooch^  se  al  matrimonio  osta  uq  impedimento  per  il  quale 
«6ao  noa  poteva  essere  condaso  validamente  fin  da  prindpio  nou 
esiste  matrimonio.  Oiustiniano  ^^)  dice:  c  Si  ad  versus  ea,  quae  di- 
ximns,  aUqui  coierint,  nee  vir,  nee  uxor,  neo  nuptiae,  nee  matri"- 
monium,  neo  dos  intelligitur  >•  Per  eonseguenza  se  in  questo  ease 
Bon  esiste  giuridicamente  matrimonio,  non  si  pu5  neppure  parlare 
di  divorzio.  In  un  senso  improprio  si  usa  per5  talvolta  la  parola 
-divartium  anche  quanto  alio  sdoglimento  d'uu  matrimonio  per  Bh 
stesso  nuUo,  quando  la  oausa  della  nullity  h  un  impedimento  sempli 
<»mente  temporaneo,  ohe  sarebbe  senz'altro  eessato  se  il  matrimonio 
non  fosse  state  sciolto  prima  della  oessazione  delPimpedimento.  Tale 
-sarebbe  il  ease  d'impubert^  della  donna  ^^). 

2.^  La  volenti  jierseverante  e  seria  di  divorziare.  La  prova  della 
determinazione  ferma  e  durevole  di  sciogliere  per  sempre  il  matri- 
monio, era  tanto  piti  necessaria  presso  i  Bomani  in  quanto  ohe  il  di- 
vorzio non  riehiedeva  alcun  rieonosdmento  giudiziale.  Per  eonse- 
guenza  un  divorzio  posto  in  essere  soltanto  apparentemente  {dwortium 
Mmulatim)^)  non  aveva  maggior  valore  ginridico  d'una  separazione 
•di  breve  durata,  avvenuta  in  conseguenza  d'impetuoso  moto  dell'a- 


^  M2  L  -^«  nuptiis  1,  10. 

04)  L.  8  Dig.  de  condictione  causa  data  eausa  non  sec  12,  4  comparata  colla 
L.  4  Dig.  de  ritu  nupiiar,  23,  2,  Cfr.  Jal.  a  Beyma,  Commentar.  in  tit  de  Ver» 
hor,  signijio.  ad  L.  101  h.  t  pag.  132  e  Joe.  Fer.  de  Retes,  Opuseulorum  lib.  II 
sez.  II  cap.  Ill  n.  6  (in  Tfies.  Meerman  torn.  YI  pag.  125).  Pure  il  diritto  oa- 
nonico  ricomprende  Botto  il  nome  divortiam  la  dichiarazione  di  nallitji  del 
matrimonio  cap.  3  X.  De  donaL  inter  vir,  et  uxor.  4,  20. 

<^5)  L.  64  Dig.  de  donation,  inter  vir,  et  uxor.  24,  1.  Esse  vien  detto  anche 
Jictum  divorUumj  fictum  repudium,  L.  30  in  fine  Cod.  de  tare  doUwn  5, 12.  Cfr. 
Jac.  CuiAOius,  OommenL  in  Lib,  IV  Bespons,  Papiniam  ad  1^.20  $  alt  Dig.  de 
pacUs  dotaUb.  qper.  a  Fdbroto  editor,  torn.  1  col.  174. 


•beae  la  separazione  attuata,  il  resultato  fioale,  indipendentemente  dal  fatto  che  lo  ge- 
nera; e  quindi  e  aache  piii  adatta  a  dare  ii  nome  airistituto.  D'altra  parte  e  naturale 
^he  repi4dium,  indicante  origiQariamente  ratio  uoilaterale  del  marito,  passasse  a  de- 
notare  I'atto  unilaterale  della  moglie,  quando  anche  questa  pole  divorziare,  e  finalmente 
Tatto  del  divorzio  in  genere. 

Per  Tesame  delle  varie  opinioni  e  una  discussione  piii  larga  sul  significato  delle  due 
j>arole,  vedl  Brini  Matrimonio  e  Divorzio  vol.  Ill  pagine  35-51. 
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Bimo,  la  quale  h  chiamata  dalle  leggi  iurgium  o  frivuaeulum^  e  vien 
dlstiuta  esattamente  dal  divorzio  vero  e  proprio  ^).  In  questo  case 
non  nasoeva  alcan  cambiamento  nei  rapporti  del  ooniugi,  anche  se 
era  stato  mandato  il  libelltts  repudii,  purcb^  il  ooniuge  ohe  Paveva 
mandate,  pooo  dopo  se  ne  pentisse,  e  I'altro  coninge  non  insistesse 
X)eidi6  ayvenisse  realmente  il  divorzio.  Papiniano  dice  cib  nel  libra  I 
d$  adulieriis^  dal  quale  h  tolta  la  L.  7,  D.  h.  t. : 

€  Si  poenituit  eum,  qui  libellum  tradendum  diyortii  dedit,  isque 
per  ignorantiam  mntatae  voluntatis  oblatus  est:  durare  matrimonium 
dieendum:  nisi  poenitentia  oognita  is,  qui  aooepit,  ipse  voluit  matri- 
moBinm  dissolvere:  turn  enim,  per  eum,  qui  accepit,  solvitur  matri- 
monium j». 

Se  i  ooniugi  vivevano  in  abitazioni  separate,  come  solevano  i^re 
le  persone  d'alta  eondizione,  il  matrimonio  oontinuava  a  sussistere 
come  nel  case  dell'tur^/ium,  per  qualunque  tempo  fosse  durata  la  se- 
parazlone  d'abitazione,  purch^  i  ooniugi  avessero  continuato  a  trat- 
tarsi  reeiprocamente  come  tali.  Ed  in  vero  cos\  dice  ITlpiano  nella 
L.  XXXIi;,  §  13,  D.  de  doiiat  inter,  vir.  et  ux.  24,  1: 

c  Si  mulier  et  maritus  diu  seorsum  quidem  habitaverint,  sed  honorein 
invieem  matrimonii  habeant  (quod  soimus  interdum  ed  inter  Oonsu  - 
laite  personas  subsecutum) :  puto  donationes  non  valere,  quasi  dura- 
yerint  nuptiae.  Non  enim  coitus  matrimonium  faeit,  sed  mari talis  af- 
fectio  >  «'^). 

Anche  oggigiorno  distinguiamo  il  divorzio  vero  e  proprio  dalla 
semplice  separazione  di  mensa  e  letto  dei  coniugi,  boDch^  questa  sia 
molto  differente  da  quella  dei  ooniugi  romani  che  dipendeva  soltanto 


«$)  L.  31  Dig.  de  iurt  doUum  23,  3:  L.  32  $  10-12  Dig.  De  donaL  inter  vir. 
et  uxor.  24,  1 ;  L.  33  Dig.  de  rita  nuptiar.  23,  2.  Cfr.  parte  25  M  237  p.  234 
6  segg.  e  parte  26  «  1254  c  Nota  41  pag.  142  (Tradnz.  ital.  Libre  XXIII, 
tit  3,  i  1237  e  Libro  XXIV,  pag.  143).  Ci6  chiamavano  i  Greoi  i^iH.<t\ia.  o 
ijit^avid,  hrevis  ira,  hrevie  offema.  Cfr.  Cuiaciub,  in  Lib.  IV  Beep.  Papiniani, 
Cbrnok  ad  L,  31  Dig.  de  iure  doOum  {aper.  torn.  I  pag.  159)  e  Jo.  Frid.  Iung- 
HAUB»  Historia  ttim  civiUs  de  divarUorum  causeie  et  poenis  ex  Legibm  tUrius^ue 
Oodieie  et  NovelUe  iUustrata  Lipsiae  1782  cap.  1(7. 

^  L.  15  Dig.  de  aetiane  rerum  amotar.  25,  2.  In  proposito  si  confront!  so- 
yratlatto  Henr.  Bbouwbr,  de  iure  cannubior.  Lib.  II  cap.  29  n.  1  e  2  pag.  708  * 
e  segg.  e  Gher.  Noodt  Qntim.  ad  dig,  h.  t  $  Qoarta  cansa  p.  522. 

OlOok,  Comm.  Pandette  —  Lib.  XXIV.  «7 
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dalla  loro  voloat^.  Imperooch^  Podierna  separazione  non  soioglie  lo 
stesso  vinoolo  matrimoniale,  ma  serve  semplioemente,  se  ooncessa 
soltanto  a  tempo,  oome  mezzo  di  rioonoiliazione  ^)  e  in  aiente  altera 
i  diritti  nasoenti  dal  matrimonio,  se  ne  ecoettui  la  oessazione  della 
oonvivenza  matrimoniale.  Soltanto  se  perpetua,  e  oggigiorno  tale  se- 
parazione non  h  generalmente  ammessa  che  dai  cattolici,  la  sepa- 
razione  h  parificata,  secondo  il  diritto  canonioo  ^%  al  divorzio,  pur 
restando  proibito  an  seeondo  matrimonio,  finch^  anche  la  morte  non 
abbia  separati  i  ooniugi  divisi.  &  questa  la  separazione  che  il  diritto 
cinonico  chiama  divortium  '^^  Per  eonsegaenza  si  saole  distingaere  il 
diyorzio  preso  nel  senso  generale  di  separazione  dei  coniugi  tattora 
viventi,  in  divorzio  vero  e  proprio,  divortium  proprie  sic  dictum  o  to- 
tale,  ed  in  separazione  di  letto  e  di  mensa,  separatio  quoad  thorum 
et  mensam,  o  divortium  partiale,  secondo  che  il  vincolo  stesso  del  ma- 
trimonio  yien  sdolto  oppure  questo  oontinna  a  sussistere,  ma  cessa 
Pobbligo  della  convivenza  coniagale.  Quest' ultima  separazione,  ossia 
il  divortium  quoi^d  thorum  et  mensam,  si  distingue  alia  sua  volta,  se- 
condo i  dottori  di  diritto  canonioo,  in  perpetua  e  temporale  ''O-  P^^' 
leremo  della  separazione  di  tavola  e  letto  nel  §  1269. 

3.°  Perchb  si  abbia  un  vero  divorzio  il  diritto  romano  esige  che 
esso  avvenga  in  un  certo  modo  determinate  dalla  legge  '^^).  Altri- 
menti  il  divorzio  h  nullo  ed  il  matrimonio  continua  a  produrre  tutti 
i  suoi  eflfetti  giuridici  come  se  nessun  divorzio  fosse  avvenuto  '^).  Per 


^)  I  Romani  avevano  nn  altro  mezzo  di  riconciliar  tra  di  loro  dei  coniugi 
separati.  Egli  era,  come  racconta  Valbrio  Massimo,  Lib.  II  cap.  I  n.  6,  un 
tempio  apposito  in  Roma,  dedicate  a  una  dea,  che  dalla  riconciliazione  dei 
mariti  veniva  chiamata  Viriplaca,  Col^  si  recavano  insieme  i  due  coniugi,  tra 
cui  c'era  stata  un  iurgium,  si  parlavauo  e  poi,  dopo  aver  dato  la  buona  notte 
al  loro  corruccioy  se  ne  tornayano  d'amore  e  d'accordo  a  casa. 

69)  Cap.  2  X.  Be  divortiis  6,  19. 

"^O)  Yed.  Tot.  tiU  decretal,  de  divortiis,  Nel  decreto  di  Graziano  per6  can.  21  D» 
I.  de  poeniterUia  h  accolto  il  concetto  del  diritto  romano  dalla  L.  3  Dig.  h.  t* 

^^  Van  EsPEK,  luris  ecelesiastici  universi  parte  II  sez.  I  tit.  15  cap.  1  n«  1. 
Pbhsm,  PraelecL  in  im  ecolesiasUcum  univers,  parte  II  $  545  e  eegg*  Gambsja- 
GBBy  iu8  eoclesiasticum  torn.  II  $  241. 

72)  L.  9  Dig.  h.  t. 

73)  L.  35  Dig.  de  donoL  inter  vir.  et  wear.  L«  un.  $  1  in  fine  Dig.  Unde  vir 
et  uxor.  38,  11.  Cfr.  Noodt,  commenL   ad  Dig,  h.  t.  $  Nunc  (Uiingam  pag.  582» 
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oonsegaenza  non  pub  oondudersi  un  secondo  matrimoiiio'^^).  Quanto 
alia  forma  del  divorzlo  rantico  diritto  romano  distingaeva  il  matri- 
monio  severo  ooUa  conveiUio  in  manum  dal  matrlmonio  libero  senza 
la  conventio.  II  primo  non  poteva  essere  sdolto  ohe  con  una  solen- 
nit^  oorrispondente  alle  stesse  solennit^  cho  avevano  aooompagnata 
ia  oelebrazione  del  mataimonio  ^^).  Gosl  se  il  matrimonio  era  stato 
•oonduso  ooUa  canfarreatio,  della  quale  oerimonia  religiosa  par- 
lammo  in  altro  luogo*^^),  anche  lo  sdoglimentp  di  esso  doveva  esser 
fotto  mediante  un'analoga  formality  religiosa  detta  diffarreatio,  che  al 
pari  della  confarreatio  oonsisteva  in  un  solenne  sacrifldo  fatto  dai 
flacerdoti,  nel  quale  adoperavasi  una  focacoia  di  farro  '^^).  Se  inveoe  il 
matrimonio  era  stato  conduso  oolla  mancipatio  o  oolVusus,  allora  il 
divorzlo  si  faceva  mediante  la  remaimpatio,  purchb  questa  fosse  di  • 
retta  alio  scioglimento  del  matrimonio '^^).  Imperoochb  se  la  renum^ 
mpatio  non  fosse  stata  fatta  con  questo  scopo,  essa  avrebbe  ayuto 
soltanto  Peffetto  di  convertire  il  matrimonio  coUa  mano  in  un  ma- 
trimonio  libero,  lib^rando  la  moglie  dalla  patria  potest^  del  marito. 
La  remancipatio  consisteva  in  una  solenne  vendita  della  moglie  fatta 
dal  marito  ad  uu  terzo,  il  quale  poi  o  riteneva  la  donna  in  suo  po* 
tere  o  remancipava,  dob  la  libera va  dalla  sua  potest^  '^).    Festo  ^'^) 


"^O  L*  73  Dig.  ad  legem  luliam  de  adulteriia  4d,  5.  Cfr.  Jo.  Gail.  Hoffmann, 
nd  legem  luliam  de  aduUerUs  coercendia  lib.  sing.  cap.  V  $  8  (in  Frllbnbbrg, 
Iwrispt,  awtk[,  tom.  I  pag.  227  e  segg.) 

'^S)  L.  35  L.  100  Dig.  de  regulis  iuris  50,  17.  Veggasi  a  questo  proposito  so- 
vrattatto  Fornebius,  Eer,  quotidian.  Lib.  I  cap.  9  (in  thee,  iuris  Bam.  oUon. 
tom.  II  col.  137). 

76)  Cfr.  parte  24  $  1220  p.  322  e  segg.  (traduz.  it.  Lib.  XXIII,  tit.  2,  $  1220). 

T')  Fbstus,  Lib.  VI  DiffareaHo  genus  ercU  saerijim  quo  inter  virum  et  kjco- 
rem  fitbcU  dissciulio.  Dicta  Diffarreatio,  quod  fiebatfarreo  Ubo  adibito.  V.  Wach- 
TBBy  Ueber  Eheseheidungen...,,  (Sul  divorzio  presso  i  Homani  p.  72  e  segg.). 

"T^)  Molti  sostengono  che  un  matrimonio  costituito  dall' ii«i««  fosse  disciolto 
mediante  Vusurpatio,  Veggasi  Jac.  Bbrardub,  ad  Leges  XV  Tabular,  lib.  sing. 
cap.  21  (operum  tom.  1  pag.  82)  e  Hbinegcius.  antiquitates  Romanor,  iurisprud. 
UlusiranL  SynL  App,  lib.  I  cap.  M  47  in  fine.  Ma  giii  il  GtRUPen,  tr.  de  uxore 
romana  cap.  3  $  21  pag.  69,  ha  confutato  qnesto  errore. 

w)  Cfr.  Chr.'GRUPBN,  tract,  de  uxore  r<m.  cap.  Ill  $  21.  Wachter,  Ueber  Ehe- 
scheidungen,„.  (Sul  divorzio  presso  i  Romani  pag.  73  e  segg.)  e  Hassb,  Giiter- 
reekL„„  (Diritto  patriraoniale  dei  coningi  vol.  1  cap.  V  ^  27  p.  87 ;  cap.  VIII 
^  45  pag«  161  e  segg.  ed  appendlce  p.  475  e  segg.). 

SO)  Voce  remanc^alam. 
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fa  espressa  menzione  di  qaesta  aolenniU  quando  dioe:  c  BsiiiNOi* 
PiiTAH  Gallos  Aelias  ease  ait,  quae  mancipata  Hi  ah  eo,  eui  in  nuMum 
convenerat.  E  Gaio^^,  oMnsegna  persino  che  la  moglie  dopo  avere 
mandato  il  libello  di  divorzio  al  marito  poteva  oostringere  quest'ul  - 
timo  ad  emanciparla.  A  dire  il  yero  questo  paaso  di  Oaio  ^  pieno 
di  lacuDe;  ma  dalle  parole  che  lo  preoedono  risolta  ohe  in  esso  gi 
parla  della  liberazione  della  flglia  dalla  potest^  del  padre,  liberasdone 
ohe  tanto  trattandosi  di  figlie  quanto  di  nipoti  x>oteTa  avvenire  oon 
una  mancipazione.  N^  si  distingaeva  <m  in  viri  $ui  manu  sint,  an. 
extranet,  quamvis  hoe  eolae  loco  filiarum  hcAeantur^  quae  in  viri  mamt 
sunt  Dopo  di  ohe  il  giureoonsalto  dioe:  c  Sed  filia  quidem  nallo 
modo  patrem  potest  cogere,  etiainsi  adoptiva  sit:  haec  autem^  re^ 
pudio  misso,  virum  proinde  oompellere  potest^  atque  si  ei  nunquam 
nupta  fuisset  >.  Gaio  parla  anoora  piti  ohiaramente  di  questa  man- 
dpazione  in  on  altro  luogo  ^-)  dove  dioe :  «  nihilominus  etiam,  quae 
ei  nupta  [non]  ^^)  est,  et  ob  id  filiae  loco  sit,  ab  eo  manoipari  possit  » 


SI)  Inst^  lib.  I  a  136  e  137.  Si  confronti  sa  questo  passo  Hassb,  L  e.  i  42 
nota  222  pag.  145  e  segg. 

82)  Inst.  lib.  M$  118  e  119. 

S3)  11  benemerito  restitutore  di  Gaio  ha  gi^  notato  come  qaesta  lezione  sia 
errata  (nota  10  pag.  44).  Che  tattavia  non  si  debba  sostituire  usu  a  non,  oome 
opina  il  Wachter,  p.  73  Nota  ***,  I'ha  gii^  mostrato  il  Hasse  f  42  nota  221 
p.  145  '^d^. 


d)  II  passo  di  Gaio  Inst.  lib.  I  §  118  non  e  punto  errato :  altre  parole  che  v'ha  lei  to- 
lo  Studemtjnd  non  lascian  dubbio  che  il  non  e  genuino  e  nec^ssario.  Ivi  si  parla  tanto 
della  mancipazione  eseguita  dal  marito,  quanto  di  quella  eseguita  da  un  terzo  eoBm- 
ptionator,  che  abbia  acquistato  la  manus  sulla  donna,  senza  e-serle  marito:  cioe  noo 
matrimonii  causa,  bensi  alter  ins  r€i  causa,  per  esempio,  fidwiae  cau^a  alio  scope  di 
evitar  la  tutela  agnatizia  o  anche,  un  tempo,  alio  scopo  di  far  testameato  (cfr.  Gaio 
Inst,  lib.  I  §§  114-115  h).  11  passo  in  questione  si  legge  ora  co»i:  «  foeminae  a  coem- 
ptionatoribus  eodem  modo  possunt  {mannpari quo  liberi  a parente possunt,  in  tantum) 
quidem  {ut  quam)  vis  ea  sola  apud  coeaiptionatorem  filiae  loco  sit,  {quae  ei)  nupta  sit,. 
(ta)  m  {en)  nihilominus  etiam  quae  ei  nupta  non  (sit)  nee  ob  id  filiae  loco  sit,  ab  eo 
mancipari  possit  ». 

La  preoccupazione  che  induce  TAutore  e  induceva  gli  scrittori  da  lui  citati  a  sup- 
porre  nel  pa.<«so  di  Gaio  un  errore,  e  la  soiita  coiifusione  della  manus  col  matrimonio^ 
il  credere  che  le  forme  d'acquisto  e  di  perdita  della  manus  fossero  propriamente  forme 
di  conclusione  e  scioglimento  del  matrimonio;  che,  in  genere,  i  rapporti  della  familia 
romana,  che  si  sogliono  incardinare  intorno  alia  patria  potestas  e  alia  manus  fossero 
veramente  rapporti  familiaii  nel  senso  nostro.  Confusioue  non  propria  delfAutore  i;© 
del  suo  tempo  ne  dei  romanisti  dommatici:  su  di  che  vedi  la  nota  seguente. 
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e  poi  la  definisce  oosi :  <  est  aatem  manoipatio,  at  sopra  quoque  dixi- 
mus,  imaginaria  qaaedam  venditio  ».  £S  per  tal  modo  che  narrasi 
avere  Tibebio  Xebone  oedata  ad  AuausTO  la  propria  moglie  Livia 
l)ench6  incinta  e  Gatone  TUtioense  la  propria  moglie  Mabcia  ad 
Obtensio^*). 

Siooome  nel  matrlmoaio  oolla  mano  11  marito  giudioava  della  donna 
quasi  fosse  an  censore,  oosi  la  ambedae  le  forme  di  qaesto  matri- 
monio,  se  la  donna  aveva  con  la  saa  oolpa  data  ragione  al  marito 
di  divorziare,  era  oonvocato  an  tribunale  domestioo  con  Pintervento 
dei  parenti,  afinch^  giadicasse  la  oondotta  della  moglie  ^^).  Ma  non 
per  qaesto  Vittdioium  de  moribiia  aveva  an  rapporto  necessario  col  di- 
vorzio.  n  marito  che  faceva  divorzio  giadioava  della  colpa  commessa 
daUa  moglie  durante  il  matrimonio  e,  come  dice  Gellio  ^%  eserd- 
tava  rispetto  a  lei  Paatorit^  che  al  censore  spettava  in  confronto  dei 
mariti. 

Anche  nel  matrimonio  libero  fa  introdotta  dalla  lex  Julia  de 
(idulteriis  ana  forma  determinata  del  divorzio,  la  quale  h  descritta 
da  Paolo  nel  libro  II  de  adulteriis.  Essa  consisteva  in  an  libello  di 
divorzio,  che  era  portato  da  an  liberto  della  famiglia  del  coniage  che 
voleva  divorziare  alia  presenza  di  sette  testimoni  magglori  di  etik  e 
cittadini  romani  ^).  Senza  Tosservanza  di  qaesta  formality  11  divorzio 
non  eravalido^),  come  Paolo  dice  espressameute  nel  1.  9  D.  h.  t.: 
<  Nnllam   divortiam  ratum  est,  nisi  septem  civibas  Bomanis  pube- 


8<}  y.  Heihegcius,  AntiquiL  Boman.  adpend.  lib.  I  cap.  I  $  47  in  fine,  e 
Ed.  Gans,  Soholien^,  (Scoll  a  Gaio,  Berlino  1821,  d''  scolio  p.  176).  Si  richiami 
la  testimoaianza  di  Tacito,  Annai.  lib.  V  cap.  1  ]  Dione  Cassio  lib.  XLYIII 
cap.  44;  SvETONio,  in  Tiberio  Nerone  cap.  4  e  Plutarco,  in  OatoM  cap.  25. 

35)  Dionisio  d'ALiCAUNAsso,  lib.  Ilpag.  95;  Livio  lib.  XXXIX  cap.  18; 
Taoito,  AnnaL  lib.  XIII  cap.  32.  V.  Wachter,  sul  divorzio  presso  i  Bomani 
p.  73  e  Hasse,  diriUo  patrimoniale  dei  coniugi  parte  I  $  49. 

^)  Nbei,  aUicar.  lib.  X  cap.  23.  Vir  cum  divortium  fecU  muUeri  index  pro  cen-- 
sore  esK  La  proposta  di  mntare  la  parola  index  fatta  dal  Wachter  p.  107  ^ 
ripndiata  a  baon  dritto  dal  Hasbe  I.  c,  ^  49  nota  254  p.  177  e  segg. 

^  Sn  qaesto  cfr.  prinoipalmante  loh.  GaiL  Hopfmank,  ad  Legem  luUam 
de  adulierHa  lib.  sing.  cap.  Y  $  8  e  Ge.  Aug.  Marche,  hisU  iur.  civ.  de  divorUis 
Upsiae  1764  ^  9. 

^)  L.  35  Dig.  de  donaU  inter  vir.  et  uxor.  24,  1;  L.  un.  H  in  fine  Dig.  undie 
vir  el  uxor.  38,  11. 
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riboB  adhibitis,  praeter  libertam  eias,  qui  divortium  faciet.  LAertum 
aooipietniis  etiam  earn,  qui  a  patre,  avo,  proavo  et  ceteris  Bosuin 
versum  manamissus  sit  ». 

jj  sorpreudente  I'analogia  di  questa  formaliMk  colla  mancipazione 
ohe  seryiya  a  sdogliere  il  matrimonio  ooaolnso  ooUa  ooemiio.  Impe- 
roGch^  anche  nell'atto  deU'emandpazione,  oltre  la  presenza  dei  oopiagi, 
era  richiesta  quella  di  sette  persone,  oinqae  delle  qoali  erano  pro- 
priamente  testimoni^  delle  rimanenti  una  era  il  libripende  e  Paltra 
la  persona  a  cui  la  donaa  veniva  maacipata  ^^).  Nou  per  questo  si 
pa6  affermare  che  auche  la  oonclasione  del  matrimonio  libero  avve- 
nisse  alia  presenza  di  sette  testimoni,  come  cerc5  di  sostenere  Edmondo 
Mbbillo ^"^j, indotto  in  errore  dalla  regola  del  diritto  romano  chela 
cessazione  d'un  rapporto  giuridico  deve  sempre  corrispondere  alia 
uasoita  di  esso  ^0-  Intatti  abbiamo  gi^  dimostrato  in  altro  luogo  ^) 
che  il  solo  consenso  bastava  alia  conclasione  del  matrimonio. 

Notiamo  ancora  che  il  libertua  rappresentava  come  nuntiia  il  ripu- 
diante,  portava  il  libello  di  divorzio  e  doveva  anche  pronunziare  la 
formola  solenne  del  divorzio^),  e  ci5  basta  confutare  Finterpreta- 
zione  evidentemente  erronea  del  Bbissonio  ^%  il  quale  intende  le 
parole  sopra  citate  di  Paolo  nel  sense  che  il  liberto  fosse  espressa- 
mente  esclnso  da  quest'atto  solenne  ^^)  <')• 


^)  Anche  il  Wachteei,  p.  161,  ha  notato  qaesta  analogia.  Cfr.  pure  Habse, 
p.  164  nota  245. 

90)  Ohaerv.  lib.  VIII  cap.  37. 

•^i)  Le  leggi  usate  dal  Mbrillio,  ohe  sono  la  L.  4  Dig.  (Za  fide  insirum.  22,  4 
e  la  L.  QQ  Dig.  de  donaL  inter  vir,  et  uxor.  24,  1,  non  provano  la  verifA  del 
sno  asserto,  come  ha  gik  notato  Ant.  Schulting,  in  Notis  ad  Dig.  s.  Pond,  a 
Smallenbarg  edit.  torn.  IV  ad  1.  9  h.  t.  pag.  330. 

9^  y.  la  parte  24  di  questo  commentario  $  1220  pag.  334. 

93)   IDVENAL,   SoL   VI   V.   146. 

Gollige  sardnuUu,  dicet  Lihertus,  et  exi, 

9 1)  Ad  Isgem  luUam  de  aduUeriis  lib.  sing.  p.  282. 
9'')  Cfr.  Hoffmann,  1.  c. 


e)  II  divorzio,  per  sua  natura,  come  rispoadeate  al  matrimonio,  ch'^  atto  e  rapporto^ 
noQ  formale,  doveva  essere  un  atto  non  formale  anch'esso.  II  principio  romano  c  Nihil 
tarn  naturale  est  quam  eo  genere  quidquam  dissolvere  quo  col liga turn  est  »,  non  e  ud 
principio  meramente  concettuale,   un  prodotto  delia   elegantia  iuris,   come  fu  asserito 
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§  1259  a. 
8e  la  legge  delle  XII  Ta/vole  canteneva  qtMlche  dispoaizione  aui  divorzu 

'&  oerto  ohe  gi^  prima  della  lex  Julia  de  aduUerm  il  divorzio   era 
dall'afio  asBoggettato  ad  ana  oerta  forma  anche  nei  matrimoni  libeci. 


e  si  suol  ritenere:  o  almeno  esso  non  e  tale  nella  sua  applicaiione  ai  rapporti  non  for- 
mali;  vale  a  dire  a  quel  rapporti,  per  la  cui  conclasione  non  sirichiedese  non  Tavve- 
rarsi  dei  fatti,  delle  condizioni,  che,  secondo  la  natura  del  rapporto  e  la  coscienza  del 
popolo  che  se  lo  rappresenta,  sooo  essenziali  alia  sua  esistensa.  In  simili  casi  la  cessa- 
zione  dei  momenti  di  fatto  che  costituiscono  il  rapporto,  deve  fame  cessar  Tesistenza; 
e  la  cessazione  di  quei  momenti  non  pud  avvenire  se  non  per  un  fatto  rispondente  in 
eenao  opposto  al  fatto  co8tituti?o.  Se  la  obbligazione  h  contratta  consensu  e  natu- 
rale  e  neeesaario  che,  dato  il  dissensiM,  non  sussisia  pii!i;  se  la  obbligazione  e  reale, 
la  prestazione  della  res  deve  estinguerla.  Similmente  la  cessazione  deU'animits  possi- 
dendij  che  di  regola  non  pu6  esser  resa  manifesta  se  non  merci  Tabbandono  della 
corporaUs  possession  deve  estinguere  il  possesso.  E  cosi  nel  matrimonio,  rapporto  ana- 
logo  al  possesso  non  solo  come  rapporto  non  formale,  ma  anche  in  quanto  i  due  eJe- 
meati  che  lo  costituiscono,  ciod  Vaffectio  maritalis  e  la  conviyeaia  o  almeno  un  prin- 
cipio  di  convivenza  {in  domum  deductio)  dei  coniugi,  offrono  una  perfelta  rispondenza 
ai  due  eiementi  del  possesso,  Y animus  possidendi  e  la  corporalis  possess io,  nel  ma- 
trimonio,  dico,  la  cessazione  della  maritalis  affectio,  —  che  di  regola  anche  qui  non  pu6 
esiter  resa  manifesta  se  non  mediante  la  separazione  dei  due  coniugi,  rispettivamente 
obbietto  e  subbietto  dei  diritti  che  scaturiscono  dal  rapporto  coniugale  —  deve  estinguere 
il  rapporto  stesso. 

Senza  dubbio  al  principio  che  Testinzione  debba  corrispondere  alia  costitusione  del 
rapporto  si  hanno,  anche  in  ordine  ai  rapporti  non  formali,  delle  eccezioni:  si  possoiio 
lichiedere  delle  forme  per  la  cessazione  del  rapporto;  si  pu6  anche  vietare  la  cessazione 
volontaria.  Ma  siffatte  eccezioni  derivaao  da  positive  disposizioni,  s^inspirano  a  ragioni 
dUoteresse  pubblico,  per  cui  o  si  d^  al  rapporto  un*altra  essenza,  che  di  fronte  alia 
yera  ^  una  Anzione,  ovvero,  se  non  si  giunge  a'questo,  la  vera  essenza  reagisce  e  in- 
genera  una  interpretazione  restrittiva  di  quelle  disposizioni  di  diritto  singolare,  contrarie 
alia  logica  deiristituto. 

Quanto  al  divorzio  romano,  una  disposizione  positiva  che  imponesse  delle  forme  de- 
terminate fino  alia  Lew  Julia  non  vi  fu.  La  diffarreatio  e  la  remanoipatio,  di  cui  paria 
il  Dostro  Autore  per  Tantico  diritto,  erano  forme  destinate  a  sciogliere  il  vincolo  sta- 
bilito  dalla  tnanus,  Tappartenenza  alia  familia  del  marito  e  ia  soggezione  a  questn  o 
al  sua  paterfamilias;  ma  il  matrimonio  era  sciolto  dalla  separazione,  col  cessar  della 
maritalis  affeetio,  prima  che  si  compiesse  la  diffarreatio  o  la  remancipatio,  se  tale 
separazione  fosse  avvenuta  prima.  La  m.anus  6  un  potere  diverso  dal  diritto  maritale 
come  la  patria  potestiL  ^  qualche  cosa  di  diverso  dal  diritto  aH'obbedienza  e  daH'ossequio 
che  i  figli  debbono  al  padre  loro. 

Tanto  la  manus  quanto  la  patria  potestas  possono  non  competere  al  marito  o  al 
padre,  bensi  eA  paterfamiliaSf  cui  il  marito  o  il  padre  sono  soggetti;  il  che  sarebbe 
assnrdo  per  quelle  che  not  chiamiamo  nel  nostro  diritto  potest^  patria  o  potest^  mari- 
tale. Insomma  la  familia  romana  e  la  society  familiare   sono  due   concetti   diversi,  e 
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Flno  dai  pitL  antiohi  tempi  era  stata  introdotta  una  oerta  formola 
pel  divorzio.   La  pitl    usata  doveya  essere  quella  di  coi  Gaio  ^)  fa 


^  L.  1  4  2  Dig.  h.  t 


quesfultima,  per  lungo  tempo,  e  rimasta  assorbita  nella  familia,  regolata  ne'  suoi  rap- 
porti  dalle  norme  interne  di  quella,  non  regolata  dal  ins  ewile  e  dipendente  dallo 
Stato.  Questa  h  prohabilmente  la  ragione  per  cui  piu  tardi,  nel  diritto  della  owiteu, 
che  assunse  via  via  la  regola  del  rapporti  interni  del  gruppi  minori,  esaurendo  e  di< 
agregando  questi,  il  matrimoaio  e  il  divoriio  ci  si  presentano  come  atti  non  formal i, 
nel  senso  che  la  volontjt  non  richiede  alcuna  determinata  e  solenne  espressione,  e  il 
•divorzio  in  ispecie  come  atto  non  causale,  nel  senso  che  non  sono  fissate  dal  diritto  )e 
•cause  lecite  di  divorzio.  Si  richiede vano  delle  forme,  ma  erano  stabilite  dai  mores, 
•dalle  leggi  degli  organisroi  inferiori  alia  eivitas,  come  le  gentes  e  le  familiae:  orga-  % 
nismi  analoghi  alia  oivitas,  sebbene  subordinati  ad  essa,  poich^  Tesservi  al  disotto  del- 
I'organismo  politico  supremo  altri  organismi  politici  subordinati  e  un  fenomeno  abba- 
stanza  frequente,  sovrattutto  nelle  society  primitive.  E  c*erano  anche  delle  cause  di 
-divorzio  stabilite  anch*esse  dai  mores.  Ma  il  diritto,  cio^  il  diritto  della  civitas,  non 
conobbe  ne  le  une  n^  le  altre;  e  solo  assai  piu  tardi,  diventata  oramai  Tunica  norma 
Bociale  seriamente  coattiva,  s'affaticd  a  ricreare  le  une  e  le  altre. 

Circa  le  forme  non  necessarie  anterior!  e  posteriori  alia  Leo?  Julia  v.  Brini  op.  cit. 
vol.  Ill  pagine  64.101.  Circa  le  forme  necessarie  sancite  dalla  Lex  Julia,  vedi  lo  stAsso 
pagine  52-64;  pagine  91-117  ed  inoltre  Schlbsinoer  Ueber  die  Form  der  Ekeseheidung... 
<Sulla  forma  del  divorzio  presso  i  Romani  dalKepoca  della  Lex  Julia  de  adulteriis) 
nella  Zeitsekrift  fur  R.  G.  (Rivista  per  la  storia  del  diritto,  vol.  V,  Weimar  1866  pa- 
gine 193-218)  e  ScHiRMBR  Die  formlose  Scheidung...  (La  separazione  non  formal^  se- 
condo  la  Lex  Julia  de  adulteriis).  Qli  Autori  citati  discutono  largamente  la  questiore 
suirefficacia  e  la  portata  delle  prescrizioni  stabilite  dalla  legge  Giulia  in  ordine  alls 
forme ;  poiche  la  cosa  non  e  cosi  netta  come  a  prima  vista  potrebbe  parere.  Sebbene 
Paolo  dichiari  nel  testo  citato  dal  nostro  Autore,  che  nullum,  divortium  ratum  est, 
se  non  seguono  quelle  forme  e  Ulpiano  ripeta  che  la  legge  Giulia  nisi  certo  modo 
divortium  factum  sit  pro  infecto  habet  (L.  1  D.  Vnde  vir  et  uxor  38,  11),  in  piu 
leggi  del  Digesto  si  discute  e  si  dubita  deiresistenza  o  non  esisteuza  di  un  divorzio 
come  se  al  divorzio  non  fosse  imposta  alcuna  forma.  I  passi  in  questione  sono :  la  L.  33 
D.  de  ritu  nuptiar.  23,  2  di  Marcbllo  ;  la  L.  64  D.  de  donat.  inter,  vir.  et  uxor  24,  1 
di  GiAVOLENo;  la  L.  32  §  13  ibid,  dello  stesso  Ulpiano. 

Egli  k  appunto,  come  dissi,  che  la  natura  non  formale  del  divorzio,  per  s^,  reagisc« 
finch*^  possibile,  alia  rigorosa  applicazione  di  quelle  forme,  in  modo  che  la  nullity  del 
divorzio  che  trae  seco  rinnosservanza  di  quelle  forme  e  considerata  dalla  giurisprudenza 
romana  quasi  come  una  finzione,  cui  non  convenga  attribuire  un  assoluto  valor«.  La 
prescrizione  della  Lex  Julia  ^  mterpretata  nei  piu  ristretti  limiti  compatibili  colla  sua 
ratio  e  fuori  di  quel  limiti  la  realty  delle  cose  ripiglia  il  sopravvento. 

Si  osserva  insomma,  direi  quasi,  una  tendensa  a  costituire  un  divorzio  naturale  con 
qualcha  limitato  effetto.  Ci6  si  avvera  anche  per  un'altra  prescrizione  della  legge  Giulia : 
il  divieto  fatto  alia  libertA  di  divorziare  dal  suo  patrono. 

Ragionando  appunto  di  questo  caso  cosi  si  esprime  Ulpiano  nella  L.  11  h.  t.:  «  Quod 
ait.  lex :  €  divortii  faciendi  potestas  libertae,  quae  nupta  est  patrono,  ne  esto  »,  non  m- 
fectum  videtur  effeeisse  divortium,  quod  iure  civili  dissblvere  solet  matrimoniom. 
Quare  eonstare  matrimonium  dicere  non  possumus,    cum  s&  separatum,    (sed  nee 
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m3iizioiie:  ttiM  res  tibi  hdbeto:  ttuts  res  tibi  agito,  perch^  la  troviamo 
gi^  ricordata  da  Pliuto  ®^)  e  Oiobbone  ^^).  Anzi  quest'ultimo  ri- 
corda  in  proposito  la  leggQ  delle  XII  Tavole,  nelle  quail  si  pub  quindi 
ritenere  che  la  fonnnla  ttias  res  tibi  hdbeto  fosse  se  nou  prescritta, 
almeno  usata  per  indicare  la  cosa  stessa,  il  divortium,  Gioebone 
parla  precisamente  di  Antouio,  il  quale  cacdb  di  casa  la  sua  concu- 
bina,  Mima,  cou  formality  proprie  soltanto  del  diyorzio  da  mogli  le- 
glttime.  Ecco  le  parole  di  Gioebone  seoondo  I'edizioue  del  Gbevio  ^^): 

c  Nolite,  nolite  quaerere.  Frugi  factus  est.  Illam  suam  stias  res 
sibi  habere  iussit  ex  duodecim  tabulU;  claves  ademit,  exegit.  Quam 
porro  spectatus  cLvis,  quam  probatas,  cuius  ex  omui  vita  nihil  est 
honestlns,  quam  quod  cum  Mima  fecit  divortium  3>. 

Yeramente  da  tutta  Piutouazione  del  passo  h  mauifesto  che  Gioebone 
prende  a  schernire  il  console  Antonio.  Ma  la  beffa  non  scemerebbe 
niente  la  forza  della  testimonianza  ^^^),  perchb  qui  lo  scherzo  ha  un 
fondamento  serio  e  da  ci5  appunto  soaturisce  I'ironia  ^).  Se  non  che 
la  lezioue  stessa  non  h  assolutamente  certa :  il  Gbevio  e  Adamo 
Teodobo  Siebeb  sono  d'accordo  nell'interpretare  le  parole  ex  duo- 
deeim  Tabulis  come  un  glossema  passato  nel  testo.  Al  contrario  Eve  - 
BiLBDO  Otto  ^)  le  muta  in  fractis  tabulis^  ciob  le  Tavole  nuziali.  Questa 


97)  Amphytruon  act.  II  sc.  II  v«  47. 

VcUeas,  Ubi  habeas  res  tuas,  reddas  meas, 

Oaeina  act.  II  sc.  II  v.  33 :  —  I  foras,  mulier ! 
^  PhUippina  II  cap.  28. 

^)  Oration,  torn.  Ill  parte  II  Amstelodami  1698  pag.  541  e  segg. 
100)  H.  HuGOi  Lehrhueh^,^  (Manuale  di  Storia  del  diritto  romano   pag.  99 
nota  10)  sembra  inclinare  a  questa  opinione  nella  8^  ediz.  1822. 

1)  Ci6  fa  gili  rilevato  oontro  11  Huoo  dal  Hasse,  Giiterrecht..,,  (Diritto  pa- 
trimouiale  del  coniagi  parte  I  $  40  nota  218  pag.  139). 
-)  Prae/aL  tom.  IV  thes,  iuris  romani  pag.  11. 


dissoltttum  esse  in  tolum  ins  Mommsen).  Denique  scribit  Julianus  de  dote  banc  actionem 
iir>n  habere.  Merito  igitur  quamdiu  patronus  eius  earn  uxorem  suam  esse  vult,  cuin 
nullo  alio  conubium  ei  est.  Nam  quia  intellexit  legislator  facto  libertae  quasi  diremptura 
matrimonium,  detraxit  ei  cum  alio  conubium.  Quare  cuicumque  nupserit,  pro  non  nupta 
babebitur.  Julianas  quidem  amplius  putat  nee  in  concubinatu  earn  alterius  patroni 
esM  ».  L^efTetto  fondamentale,  come  si  vede,  ^  Tincapacit^  a  contrar  nuove  nozze:  ma 
e  degoo  di  nota  come  si  debba  ragionar  suUo  spirito  della  legge  per  giungere  anche  a 
queato  e  come  si  ricorra  alFautoritA  di  Giuliano  per  decidere  che  non  e  neppure  am- 
measo  che  la  liberta  possa  esser  concubina  presso  un  altro  patrono. 

OlQcx,  Comm.  Pandette.  —  Lib..  XXIV  28 
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oorrezione  per5  bench^  approvata  pure  dal  Mabohe  ^)  manca  d'ogoi 
base.  Qaanto  alFopinione  del  Siebeb  essa  poggia  semplioemente  sa 
NoNlo  Maboello  ^X  il  quale  riferisce  il  passo  di  Gioebone  ooUe  pa- 
role: Claves  ademit  forasque  exegit  Ma  se  ci  si  deve  fondare  su  qnesto 
riferimento  di  !NONio^  anohe  le  parole:  Illam  mam  bum  res  sibi  ha- 
bere iussit  sarebbero  un  gloasema:  il  che  nessono  ha  osato  peranoo 
asserire.  In  realty  NoNio,  al  quale  premeva  soltanto  d'avere  un  testa 
utile  per  la  spiegazione  della  parola  exigo,  n'aveva  abbastanza  delle 
ultime  parole  del  passo  di  Gioebonb.  Gon  ragione  peroib  Faebno  ^) 
YiTTOBio  ^)  e  MuBETO  ^j,  sulla  base  di  autichi  manoscritti,  difendono 
la  genuinit^  delle  parole  €  ex  duodecim  tabulis  >.  Ghe  le  XII  Tavole 
contenessero  qualche  disposizione  relatiyamente  al  divorzio,  la  qual 
cosa  non  5  posta  in  dubbio  nemmen  dal  Hugo  %  che  quella  formula 
istessa,  se  pure  non  era  come  ritiene  il  Hasse  ^),  precisamente  sancita 
nella  legge  come  formula  solenne,  per  lo  meno,  qual  formula  d'uso 
infin  da  quell'epoca,  fosse  adoperata  meramente  a  designare  il  di^ 
vortium,  tutto  cib  h  reso  anoor  piii  verosimile  dal  fatto  che  Gaio  nei 
suoi  Gommentari  sulla  legge  delle  XII  Talvole  tratta  delle  oonse- 
guenze  di  un  ripudio,  quod  ex  lege  miasum  nan  sit;  come  dimostra 
la  L.  43  Dig.  ad  Legem  luliam  de  aduUerium  ooercendis,  tratta  dal 
libro  III  ad  Legem  XII  Tabularum  dello  stesso  Gaio.  Io  non  posso 
invero  andar  d'accordo  co]  gran  Giaoomo  Gotopbbdo  ^^)  sul  punto 
che  la  Lex,  menzionata  da  Gaio  in  codesto  frammcnto,  s'abbia  in- 
tendere  come  una  legge  delle  XII  Tavole;  troppo  gravi  ragioni  mi- 
litano  piuttosto  in  favore  della  Lex  lulia  de  adulteriie  ^%  e  non  sol- 


^)  Diss.  h'sU  iwris  civilis  de  divortm  $  7  pag.  29.  Veggasi  contro  Io.  Prid. 
luKGHAUS,  Histaria  iuris  civUi8  de  divorfior.  cauaia  et  poenis  ex  LL.  utriueque  Ood^ 
et  NbveUis  diss.  I  cap.  II  $  3. 

4)  Verb.  Mcigere  cap.  4  pag.  650  edit.  D,  Oothofredi. 

^)  Nelle  note  della  citata  edizione  di  Grevio  pag.  542. 

6)  Variar.  lection,  lib.  II  cap.  2. 

■7)  Variar.  lection,  lib.  V  cap.  8. 

8)  Storia  del  diritto  romano  pag.  27. 

»)  L.  c.  ^  40  pag.  138. 

10)  Kotae  ad  Leges  XII  tdbuL  tab.  YI  (in  tJ^e8.  iuris  Bomani   Ott.  torn.  Ill 
pag.  174).  Di  questa  opinione  6  pure  Cuiacio,  OhservoHon.  lib.  I  cap.  39L 

11)  V.  Franc  Balduiki,  Gomment.  de  Legibus  duodecim.  tabular.  (Basiliae  1657) 
cap.  35  [$  194  e  segg.  Marchb,  cit  diss.  ^  7  pag.  27  e  segg.  e  sovrattutta 
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tanto  la  oollocazione  della  L.  43  nel  titolo  delle  Pandette  od  Legem 
luKam  de  adulteriis  ooercendis,  ma  la  olroostanza  che  la  Lex  lulia  de 
4idulterii8  introdusse  ^^  deoisamente  I'osservanza  dl  uua  determinata 
forma  pel  divorzio.  Ma  nondimeno  il  riconnettere  le  disposizioni  di 
questa  legge  ooUe  XII  Tavole  in  un  Gommentario  suUe  XII  Tavole 
rende  oltremodo  verosimile  ohe  queste  conteDessero  anohe  disposizioni 
sul  divorzio  ^^).  Si  potrebbe,  h  vero,  anche  sapporre  che  oolle  parole 
•ex  duodecim  Tdbulia  Oiobbonb  non  abbia  voluto  indicare  se  non  un 
istituto  costruito  dall'interpretazione  delle  XXI  Tavole,  di  maniera 
ehe  la  sua  testimonianza  a  ogni  modo  non  potrebbe  anoor  giostiflcare 
Pidea  che  1  Dbobmvibi  abbiano  espressamente  sanoito  qualche  cosa 
<}iTGa  il  divorzio  in  generale  e  droa  le  forme  e  le  cause  del  divorzio 
in  particolare;  e  il  Dibksbn^O  effettivamente  sembra  esser  di 
questa  opinione.  Una  tale  congettura  potrebbe  forse  anch'esser 
rinforzata  dal  fatto  che  non  di  rado  gli  stessi  giureconsulti  romani 
sogliono  attribuire  alia  legge  delle  XII  Tavole  principii  introdotti 
non  da  oodesta  legge,  ma  da  una  pitl  tarda  interpretazione  di  essa  ^^). 
Ma  dato  pure  che  le  cose  sieno  in  questi  termini,  di  che  veramente 
non  8^h  addotto  alcun  argomento  plausibile,  per  lo  meno  questo  non 
^  da  porre  in  dubbio  ohe  la  interpretazione  stessa  abbia  avuto  fon- 
damento  e  occasione  nella  legge  delle  XII  Tavole.  Del  resto  quasi 
tutti  i  restitutori  dei  frammenti  delle  XII  Tavole  hanno  basato  ^^) 
le  restituzioni  della  legge  relativa  al  divorzio  sul  passo  di  Giobbonb, 
secondo  la  citata  lezione  del  Gbbvio,  e  Fulvio  Ubsino  ^'^)  ha  tentato 


Heinr.  Edaard.  Dikkben,  Uebersicht  der*^  (Qaadro  dei  tentativi  fatti  sinora 
per  la  critica  e  la  restitazione  dei  frammenti  delle  XII  tavole  Lipsia  1824) 
cap.  10  pag.  2d6  e  segg. 

1^  L.  an.  in  fine  Dig.  unde  vir,  ed  tixar.  38,  11.  V.  lac.  Cuiacius,  Observe^' 
Hon.  lib.  VIII  cap.  26. 

13)  y.  Hasse,  Diritto  patrimoniale  dei  coniugi  vol.  I  ^  40  nota  218  pag.  140. 

1^  Op.  clt  pag.  298. 

15)  y.  la  mia  trattazione  ermoneatica  sistematiea  della  JDoUrina  della  succes- 
eione  mUtUUa  %  50  i)ag.  171  della  seconda  edizione,  Erlangen  1822. 

1^)  I  dlverd  tentativi  di  restituzione  si  trovano  in  Dirksen  op.  cit.  p.  299 
e  segg. 

^'0  Nctae  ad  AnL  Augugtinum  de  Legibus  et  SenatuaconsuUis  (Parisiis  1584) 
pag.  14. 
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puranoo  di  restituire  le  parole  proprio  nell'antioa  lingua.  Ecoo  la 
SUA  restituzione: 

SEI  YIB  AUT  MOLIEB  ALTEB  iXTEBI  NONTIOM  MISBIT  DIVOBTIUM 
BSTOD  MOLIEB  BES  SOYAS  SIBEI  HABETO  VIB  MOL^EBEI  OLAYEIS. 
ADIHITOD  BXICITOQUB. 

II  quale  teste  ha  fatto  sue  Paolo  Mebula  ^^),  Del  resto  ohe  a! 
tempo  di  Gioebone  il  divorzio  soleva  accadere  eon  certe  formule, 
risulta  pure  da  un  altro  passo  ^^)  di  questo  olassico,  ove  racconta 
11  oaso  d'un  marito,  che  era  venuto  a  Roma  dalla  Spagna  e  aveva 
lasciato  la  moglie  gravida  nella  provincia.  Costal  s'era  di  nuovo 
ammogliato  in  Boma,  senza  inviare  una  lettera  di  ripudio  alia  prima 
moglie:  muore  in  seguito  senza  testamento,  lasciaudo  di  ciascuno  dei 
due  matrimonii  un  flglio.  Naseeva  la  questione,  se  il  figlio,  nato  dal 
secondo  matrimonio,  si  avesse  a  ritener  come  legittimo  e  la  madre 
di  esso  oome  vera  moglie  delFereditando.  Gicebone  per5  non  decide 
la  questione;  solameate  in  un  altro  luogo  *^)  dice  che  su  questo  casa 
era  insoila  una  famosa  controvecsia  tra  i  giuristi.  Oiobbone,  se  si 
vuole,  dice  questo  soltanto  che  il  prime  matrimonio  si  pu5  sciogliere 
solo  mediante  certe  formule  e  non  mediante  la  conchiusione  del  se- 
condo; altrimenti  la  seconda  moglie  dovrebbe  riguardarsi  come  con- 
cubina.  Se  nella  legge  delle  XII  Tavole  fosse  stata  sancita  come 
necessaria  una  determinata  formula  di  divorzio,  non  avrebbe  potuto 
insorgere  su  questo  case  una  grave  controversia.  Tnttavia  da  questo 
passo    sembra  che  almeno  certe  formule  fossero  in  uso   per    il    di- 


18)  De  legihus  Bomatior.  cap.  XIV  pag.  168  e  segg.  {in  operibus  varior.  po- 
slum.  LugduD.  Batav.  1684). 

19)  Be  aratore  lib.  I  cap.  40:  «  Quid?  quod  usu  memoria  patrum  venit,  at 
pater  familiasy  qni  ex  Hispania  Bomam  veniseet,  cum  uxorem  praegnantem 
in  provincia  reliquisset,  Eomaeque  alteram  duaisset,  neqiie  nuntium  priori  re- 
misisset,  mortuusque  esset  intestato,  et  ex  utraque  filius  natus  eeset,  mediocris 
ne  res  in  controversiam  adducta  est?  Cum  quaereretur  de  duobns  civium 
capitibus  et  de  puero,  qui  ex  posteriore  natus  erat,  et  de  eius  matie:  quae 
si  iudicaretur,  certis  qmbusdam  verbis,  non  novis  nuptOs  fieri  cum  supertore  di^ 
vorUum,  in  concubinae  locum  duceretur  ». 

20)  De  oratore  lib.  I  cap.  56 :  <  Atque  ex  eo  puero,  qui  ex  altera  natus  erat 
ozore,  non  reniisso  nuntio  superiori,  fuit  inter  peritissimos  homines  samma 
de  lure  dissensio.  > 
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yorzio  -^)  e  oUe  le  surriferite  parole  di  Gaio  dovevano  per  I'appunto- 
lappresentare  le  formule  piti  in  use,  come  d^  a  divedere  lo  stesso- 
suo  modo  di  esprimersi  nel  riferir  queste  formule.  «  In  repudiis  autem^. 
idest,  rennntiationibas  comprobata  8unt  haec  verba:  TuAs  bes  tibi 
HABETO.  ItcD^  haec:  tuas  BBS  TIBI  ACHTO  »  ^2).  Laonde  la  formula  clie 
GiCEBONE  riferisce  nelle  Filippiohe,  pu5  essere  stata  adoperata  nella 
legge  delle  XII  Tayole  per  designare  il  divorzio.  Ghe  fuur  della  di- 
chiarazione  verbale  Pintenzione  di  far  diyorzio  potesse  farsi  mani- 
festa  per  altri  indizi,  appare  anch^  dalle  parole  del  teste  riferito- 
delle  Filippiche:  «clayes  ademit>.  S'hanno,  ^  vero,  in  ordine  a  queste 
parole  diverse  lezioni,  riportat<e  in  nota  nelPedizione  del  Gbbvio. 
Ma  il  Faebno  ^)  lia  dimostrato  e  sulla  base  di  un  antico  manoseritto- 
vaticano  e  sulla  base  di  Nonio  Maboello  clxe  la  lezione  riferita  ^  la 
genuina.  Alia  moglie  adunque  in  caso  di  divorzio  erano  tolte  le  cbiavi^ 
die  le  erano  state  consegnate  al  memento  delPingresso  nella  casa  del 
marito  come  segno  ch^ella  era  d'ora  innanzi  la  padrona  -%  ed 
anche  le  tavole  nuziali  venivano  spezzate  ^^),  ossia,  come  noi  diremmo, 
il  contratto  matrimoniale  era  lacerate.  Tuttavia  gi^  TUbsino  ^)  ha 
osservato  che  questi  segni  non  erano  necessarii  al  divorzio  e  perci6 


21)  v.  Hasse,  OiUerrechL,,  {Diritio  patrimonidle  dei  coniugi  parte  I  $  11  nota  24 
pag.  28  e  segg.)  e  Wachter,  Ueber  Ehescheidungen,.,  (Sui  divorzi  presso  i  Ro- 
mani)  pag.  109  nota  *. 

^  Cbe,  oltre  a  quelle  formule,  se  n'avessero  anche  altre  id  ordine  ai  di- 
vorzi, riio  gik  osservato  sopra  nella  parte  23  i  1205  nota  61  pag.  J  29  e  segg. 
Ora  io  voglio  soltanto  aggiangere  anco  an  passo  di  Plauto,  (Jasina  act.  II 
8C.  II  V  36 :  Iforas,  mulier,  Conr.  Rittershusius,  Dodecadelt.  class.  Ill  parte  I 
cap.  8  pag.  93,  ma  pure  una  simile  forma  dk  Nonio  Marcello  alia  parola : 
Facessere,  Ivi  h  detto:  €  Ataliqnis  vestrum  nunciet  Geminae:  res  suas  pro- 
curet  el  faeesscU  aedibua,  d 

^)  In  Grevio,  ad  oraL  PkUippicas  pag.  542. 

>*)  Festus,  v.  Olavis  e  Ambrosius  Epist,  LXV :  Mulier  offensa  claves  remisiU 
V.  CuiACius,  in  FxposU.  Nov,  XXII }  Rad.  Fornbrius,  Eer.  quotidianar  lib.  I 
cap.  8.  Sam.  Pitxscus,  Lexicon  anUquitat.  Bom.  torn.  ^  voc.  Clavis  pag.  460  & 
torn.  II  V.  Bivorlium  pag.  56  e  Alex.  Adam,  Handbuch,,..  (Manuale  delle  anti- 
chitk  romane)  vol.  2  pag.  861  e  pag.  867. 

^)  Tacitus,  Annates  lib.  XI  cap.  30 :  rumpereique  tabulaa  nuptiales,  Yari 
passi  reca  Lipsius,  ad  h.  1.  nell'edizione  dell'ERNESTi.  V.  anche  Brissonius,. 
I>e  rUu  nuptiar,  pag.  77. 

26)  In  Grevio,  1.  c. 
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non  si  presentano  assolatamente  in  tatti  quanti  i  divorzi.  Preciaa- 
mente  queBto  ondeggiamento  in  rigaardo  alle  forme,  nessnna  delle 
quali  sembra  che  al  tempo  di  Giobbone  fosse  sanzionata  da  leprge, 
e  1e  inoertezze  che  ne  nasoevano  circa  lo  scioglimento  dei  matrimonl, 
ne^  siDgoli  casi,  dalle  qaali,  alia  lor  volta,  nascevano  i  pitl  gravi 
prooessi,  furono  il  motivo  che  indasse  Timperatore  Augusto  nella 
]e:;:ge  promulgata  dietro  sua  rogazione,  cio^  nella  Lex  lulia  de  adul- 
gteriis  coercendis,  a  sancire  ana  forma  stabile  per  il  divorzio,  la  qaale 
perb  oonoerneva  soltanto  il  repudium  vero  e  proprio,  vale  a  dire,  il 
divorzio  unilaterale  contro  la  volont^  delPaltro  ooniage,  come  danno 
a  divedere  anohe  le  formule  di  divorzio  recate  da  Oaio.  II  divortium 
bona  gratia  factum,  che  avveniva  col  cousenso  d^am^  e  le  parti  e 
dietro  pacifico  accordo,  non  sembra  che  fosse  contemplate  dalla  Lex 
Ivlia  27). 

SvETONio  -^),  &cendo  la  narrazione  delle  turpitudini  di  quel  mostro. 
che  fu  rimperatore  Galioola,  riferisce  tral'altra  questa:  cQoibusdam, 
absentium  maritorum  nomine,  repudium  ipse  misit,  iusHtque  in  acta 
r«/erri».Dalche  risolta  che  i  divorzi  solevano  come  i  matrimonii) 
e  ]e  Jiaseite  ^)  esser  registrati  ^^)  in  atti  pubblici  (Acta  ^):  sembra 
peraltroche  fosse  questa  una  misura  di  polizia  piii  che  una  forma- 
lity ^^). 


-')  v.  Habsk,  GiiterrechL.,.  (Diritto  patrimoniale  dei   coniugi)  parte  I  f  46 
nofa  549  pag.  162  e  $  1253  c.  p.  72  e  segg.  di  questa  parte. 
2>)  Vita  (Migulae  cap.  36. 

29)  luVENALIS,   Sat.  II  V.  136. 

30)  L.  13;  1.  ]6;  1.  29  M  Dig.  de  probaL  22,  3.  V.  la  21  parte  di  questo 
CommerUario  $  1145  pag.  307  e  segg. 

■^1)  Sono  questi  gli  acta  populi  romani  diurna,  introdotti  secondo  Svetokio, 
in  Goes,  cap.  20  da  Giulio  Cesare.  Y.  lo.  Aug.  Ernbsti,  Prolus.  de  actor,  Se- 
na tus  popidique  diurnorum  origine, 

•^2)  A  ci6  si  riferisce  anche  il  passo  di  Senega,  de  beneficHs  lib.  Ill  cap.  16. 
«  Quia  vero  nulla  sine  divortio  acta  sunt,  quod  saepe  audiebant,  facere  didi- 
cerunt.  »  Si  reca  pure  un  passo  di  Ciceuone,  EpisL  ad /am,  lib.  VIII  ep«  7 
dove  il  nondum  retulerat  si  spiega  in  acta,  Se  non  cbe  tale  passo,  per  confes- 
sione  d'altri  critici,  come  si  vede  in  Grevio,  6  oscaro  assai.  Cfr.  J.  Giusto 
Lipsio,  Excura.  ad  TaciU  annales  lib.  V  cap.  4  nell'edizione  di  Taclto  delPER- 
NKSTi,  torn.  II  pag.  632  e  segg. 

33)  V.  Wachteb,  Sal  divorzio  presso  t  Bomam  pag.  113.  V.  aucbe  Adam, 
Handbuch  der.„.  (Manuale  delle  anticbit^  romane)  vol.  2  pag.  868.         * 
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Al  giorno  d'oggi  non  h  permessa  alcana  separazione  privata,  sia 
pare  che  ayyenga  per  conseaso  d'ambe  le  parti,  ma  il  divorzio  non 
pa5  altrimenti  saocedere  che  per  aatoriti^  giadiziale.  £i  yalido  iu- 
somma  soltanto  il  divorzio  pabblioo.  Giustiniano  per  vero  permet- 
teva  ancora  in  alcani  casi  il  divartium  bona  gratia  factum  ^^):  ma  il 
diritto  ecdesiastico  attaale  assolatamente  lo  yieta  ^^)  e  i  coniagi  che 
8i  sono  separati  in  tal  modo  possono  esse  oostretti  a  continaare  il 
matrimonio  ^)  f). 
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I  diritti  del  pad/re  in  oceasione  del  divorzio  dei  figli. 

Dobbiamo  anoora  osseryare  che  4.°)  per  ana  disposizione  dell'im- 
peratore  Oiostiniano  i  coniagi  non  possono  sciogliere  il  loro  matri- 
monio senza  il  consenso  dai  propri  genitori  e  a  danno  di  essi,  qaando 
i  genitori  abbiano  costitnito  la  dote  o  la  donatio  propter  nuptiae ;  e 
cib  senza  distingaere  se  sieno  o  non  sieno  soggetti  anoora  alia  patria 
potest^  se  si  tratti  di  figli  o  di  figlle.  La  disposizione  di  Giustiniano 
h  stata  restitoita  nel  Oodice  di  Giustiniano  dai  Baeilioi  3^),  poich^^ 
essendo  composta  in  greco,  si  era  espalsa  per  ignoranza  del  copista» 


^)  Nov.  22  cap.  5,  6  e  7  e  Nov.  117  cap.  10,  11  e  12. 

35)  Can.  I  caas.  XXXIII  qu.  2;  can.  10  cans.  XXXV  qa.  6;  cap.  3  X.  Z>» 
dkoorUia ;  cap.  13  X.  Qai  fin  8unt  legitimi.  Y.  Brouwer,  de  iure  eonnubior. 
lib.  II  cap.  nit.  nam.  5  e  Bohmbr  iur.  ecclesiasL  protestant,  torn.  lY  lib.  lY 
tit  19  $  44.  ^ 

^)  Cap.  6  X.  De  divortiu.  Y.  Sohmalz,  Handbiuih  des,,..  (Mannale  di  diritto 
canonico  $  312);  Schott,  Mnleiiung.,,.  (Introduzione  al  diritto  matrimoniale 
$217);  ScHNAUBERT,  GrmKZsdt?^  de«....  (Priocipt  fondamentall  di  diritto  eccle- 
aiastioo  $  257). 

37)  Tom.  lY  lib.  XXYIII  tit.  7  const  20  pag.  331. 


f)  In  ordine  al  divorzio  nelie  XII  Tavole,  vedi  Voiot  die  XII  Tafeln  (Le  XII  Ta- 
vole,  Lipsia  1883  vol.  II  $  161);  Brini  Matrimonio  e  Divorzio  vol.  II:  11  primo  di-- 
vortio  in  Roma  pag.  216  a  seg.;  yol.  Ill:  II  diritto  romano  del  divorzio  pagine  64*71. 
Del  resto  nessuno  dei  r«8titatori  delle  XII  Tavole,  nemmeno  il  Yoiot,  ch*e  il  pii^i  audace, 
ha  piii  tentato  di  coDgetturare  non  che  le  parole  il  contenuto  istesso  del  disposto  delle 
XII  Tavole  circa  il  divorzio. 

Rispetto  alle  forme  in  generale  del  divorsio,  vedi  nota  prec«dente. 
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Essa  h  la  L.  nit  Cod.  De  repudiis  (5,17).  In  molte  edizioni  non  A 
trova  ^).  Ma  Oiustiniano  la  ripete  a  parola  nella  Novolla  XXII 
•cap.  19,  la  quale  suona  nel  segaente  modo,  secondo  Hombebgk: 

m 

€  Est  aatem  et  aliad  qoiddam  pium  non  minus  quam  pnlohrum  a 
nobis  inventum,  ubi  missis  quoqne  repudiis  matrimonium  manet.  Nam 
nt  oomm,  qui  sub  potestate  sunt^  improbitatem  ad  versus  patres  pro- 
hiberemus,  quoniam  invenimus  quosdam  data  opera  repudia  soribere 
«t  uxoribus  suis  mittere  vel  etiam  e  oontrario  absque  iusta  aliqua 
-causa  matrimonium  solvere  ut  parentes  illorum  solutioni  dotis  vel 
>donationis  propter  nuptias,  quasi  dissoluto  matrimouio  subiaoerent 
(et  ipsi  quidem  forte  clam  cohabitant,  parentes  vero  damno  affect! 
banc  benignitatis  suae  erga  liberos  remunerationem  reportant)  legem 
tulimus  quae  vult  ut  neque  Uberi  in  potestate  oonstituti,  neque  emancipati, 
neque  maseuli  neque  faemincte,  nuptias  in  fraudem  patrum  suorum  aut 
matrum,  qui  dotes  aut  donationes  propter  nuptias  dederunt,  vel  soli 
-aut  cum  liheris  eas  susceperant,  possint  dissolvere.  Sed  quemadmodum 
in  nuptiis  constituendis  parentum  consensum  exspectamus,  ita  nee 
matrimonium  in  detrimentum  parentum  absque  illorum  voluntate  solvi 
permittimus.  Hoc  quidem  beneinoboavit  et  sancivit  Mabous  Philosophus 
summus,  quem  Diogletianus  delude  secutus  est,  nos  autem  similiter 
approbavimus  ». 

n  nuovo  diritto  romano  non  concede  al  padro  un  esercizio  co^ 
largo  della  sua  patria  potestA,  per  cui  possa  sciogliere,  coutro  la 
volenti  del  figli,  un  matrimonio  stretto  col  suo  consenso,  senza  una 
gravissima  eagione  ^%  Notevole  h  in  proposito  la  costituzione  degli 
imperatori  Diogleziano  e  Massimiano,  la  quale  peraltro  era  stata 
gik  preceduta  da  una  piti  antica  disposizione  dell'imperatoi-e  Maboo 


^)  Per  esempio  in  quelle  di  Claudio  Chevallon,  di  Ladovico  Rassard,  di 
Ugo  dalla  Porta  e  Merlino  non  si  trova  qaesta  costitazione  e  nelPedidone 
di  Aloandro  si  trova  tra  le  PraetemUssae. 

39)  L'antico  diritto  romano  era  piil  rigoroso  e  ooncedeva  al  padre  un  piii 
largo  arbitrio  in  ordine  ai  matrimoni  del  saoi  figliuoliy  per  quel  olie  con- 
cerne  la  revoca  del  medesimi.  Ci6  fa  dimostrato  molto  profondamente  dal 
Wachtbr,  Ueber  Ehescheidungen  beL,  (Sui  divorzi  presso  i  Romani  p.  96  n.*) 
•oontro  Antonio  Schcltino,  ad  Paidi  rocept  sentenU  II 19  f  2  nota  6.  Cfr.  pure 
Hasss,  Oiiterrecht  der...,  (Diritto  patrimoniale  del  coniagi  vol.  1  $  46  nota  248 
pag.  160-170).  In  particolare  Huber,  Digress,  lustin.  parte  II  lib.  I  cap.  15. 
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AiTSEUO,  Goi  gli  imperatori  sL  richiamano.  £j  la  L.  5  God.  De  repu- 
diis  del  segaente  tenore: 

c  Dissentientis  patris,  qui  initio  oonsensit  matrimonio,  cum  marito 
oonoordante  uxore  filiafamilias,  ratam  non  haberi  volimtatem  Divus 
MiLBOUS  pater  noster,  rellgiosissimus  imperator,  costitait:  nisi  magna 
^t  iusta  eatisa  intervei^nte  hoc  pater  fecerit  layitam  autem  ad  mari- 
turn  redire,  nulla  iaris  ppaeclpit  oonstitutio.  Emancipatae  yero  filiao 
pater  divortium  in  arbitrio  non  habet  ». 

Senza  dubbio  si  riferisoe  pare  alia  disposizioue  dell'imperatore 
Maboo  ci6  che  dice  Ulpiano  nella  L.  1  §  5  D.  2>e  lib.  exhibmd  (43,30), 
tratta  dal  libro  LXXI  ad  Ediotum,  dello  stesso  XJlpiano  *^). 

c  Si  quia  flliam  snam,  quae  mihi  nupta  sit,  velit  abducere,  vel 
^xhiberi  sibi  desideret,  an  adversns  interdictum  exceptio  danda  sit, 
si  forte  pater  oonoordans  matrimonium,  forte  et  liberis  subnixom, 
velit  dissolveref  Et  certo  iure  utimur,  ne  bene  conoordantia  matrimonia 
iure  patriae  poteatatis  turbentur,  quod  tamen  sic  erit  adhlbendum, 
at  pater  persuadeatur  ne  acerbe  patriam  potestatem  exeroeat  ». 

Qai  h  detto  ohiaramente  che  secoudo  an  principio  fermo  di  diritto 
1  matrimoni,  in  cai  vanno  d'accordo  i  ooniugi  e  che  sono  stati  stretti 
W  consenso  del  padre,  non  debbono  essere  tarbati  dal  diritto  di 
patria  potest^. 

Ck>n  qaesto  principio  di  diritto,  che  incontestabilmente  era  stato 
introdotto  'dalla  oostitazione  dell'imperatore  Maboo  Aubelio,  si 
dedde  la  questione  che  s*afifaccia  a  qaesto  panto,  S}  il  padre  possa 
esigere  dal  marito  la  propria  figlia  a  lai  sposata  o  se  inveoe  sAVIn- 
ierdictum  de  liberis  exhibendis,  ch'esso  esperisoe  a  tale  scope,  non  si 
opponga  Teccezione,  che  la  figlia  yive  oramai  in  an  Concorde  e 
padfico  matrimonio  col  marito  o  che  esistono  anche  dei  figliaoli. 
TTna  oosa  incontestabilmente  si  deve  presupporre  ed  h  che  il  ma- 
trimonio sia  stato  conchiuso  col  consenso  del  padre:  ch^  altri- 
menti  non  s'avrebbe  alcan  matrimonio  ^^).  Anche  le  parole  velit  dis- 
solvere  dinotano  evidentemente  che  il  padre  ha  di  mira  un  divorzio 


^  Yeggafli  Ger.  Nooixr,  de  usufructa  lib.  I  cap.  8  in  fine.  Oper.  torn.  I 
pag.  412. 

41)  L.  2  Dig.  de  riiu  nupUarum  23,  2.  V.  Uir.'  Hubbr  Dijression.  lustin.  c  1 
4  2  e  cap.  16  $  3  pag.  522. 

OLacx.  Camm,  Pandette.  —  Lib.  XXIV.  29 
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e  tenta  di  raggiungere  lo  soopo  merc^  Tiaterdetto  Bummentovato: 
qaoBto  cUiiBegnano  le  parole  iure  patriiie  poteatatis.  Ora,  stando  cosi 
le  cose,  Finterdetto  viene  precisamente  rifiutato  al  padre.  Seoondo  la 
oostituzlone  del  Divus  Mabous  h  d^uopo  raUxmnon  haberi  patris  vo~ 
luntatem,  come  dicono  nella  L.  5  G.  Derepudiis  citatagli  imperatori 
DioOLEZiANO  e  Massimiano,  riferendo  il  tenore  della  oostituzione 
di  Maboo  Aubelio.  L^arbitrio  an  tempo  riconosciuto  al  padre  in 
ordine  ai  matrimon!  dei  Agli  soggetti  ancora  alia  sua  patria  potest^ 
e  la  revoca  di  tali  matrimoni  oramai  non  deve  piti  aver  luogo.  Ma 
che  cosa  or  vogliono  dire  le  parole:  Quod  tamen  sic  erit  adhiben- 
dam,  etc.f  Esse  determinano,  si  dice  ^*),  in  qual  forma  doveva  pro- 
cedere  il  giadioe  nell'interdetto.  II  padre  doveva  essere  iuterrogato 
che  cosa  avesse  di  mira  col  ridomandar  la  figliaola  maritata  e  se 
non  veniva  faori  da  questo  esame  an  ben  fondato  motive  della 
condotta  paterna,  si  doveva  far  intendere  al  padre  I'iniqait^  e  Tina- 
manit^  del  sao  procedere,  a  fin  di  rimaoverlo,  s'era  possibile,  dal 
sao  proposito,  cio^  per  qael  che  si  poteva  argaire,  dal  proposito  di 
sciogliere  il  matrimooio.  Ma  se  le  rimostranze  giadiziali  riuscivano 
vane  dinanzi  all'ostinazione  del  padre,  se  qaesti  non  voleva  lasdarsi 
persaadere,  era  forse  nello  spirito  della  costitazione  di  arrendersi  a 
ana  tale  ostinatezzaY  Davvero  che  questo  non  sarebbe  molto  consono 
alle  parole  di  Ulpiano:  eerto  iure  utimur,  Tutta  qaanta  la  oostitu- 
zione sarebbe  stata  abbandonata  alParbitrio,  all'ostinatezz&  del  padre; 
e  sarebbero  false  o  prive  di  sense  le  parole  degli  imperatori  DioOLE- 
ziANO  e  Massimiano  nella  L.  5  G  ^.  t. :  <  Dissentientis  patris  ratam 
non  haberi  voluntatem,  Divus  Mabous  constituit  ». 

Si  Gonsideri  inoltre  cio  che  iusegua  BBMoasNiANo  nella  L.  2  D. 
IM  lib.  exhib  et  due,  che  segue  immediatamente  a  quella  di  Ulpiano 
ed  h  tratta  dal  libro  VI  luris  Epitomatorum. 

€  Immo  magis  de  uxore  exhibenda  ac  ducenda  pater  etiam,  qui  filiam 
in  potestate  habet,  a  marito  recte  convenitur  i^. 

In  questa  legge  h  concessa  persino  al  marito  un'azione,  Vinterdiotum 
de  uxore  exhibe^ida  et  du>cenda,  o,  come  la  chiama  Giuseppe  Finestbes 
De  Monsallo  ^^),  an'oc^io   utilis  sive  extraordiimria  ad  instwr  inter^ 


4«y  V.  HA88E,  op.  oit.  nota  248  pag.  168  e  segg. 

43)  In  Hermogeniani  luris  Epitomar.  libroa   IV  commenlar.  tom.  II  ad  leg.  2 
Dig.  de  Uberia  exibend,  $  9  pag.  910. 
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didi  de  exhibenda  filia,  oontro  il  padre  istesso,  anohe  nel  oaso  che  la 
flglia  sia  soggetta  ancora  alia  saa  patria  potest^,  qaalora  il  padre 
gli  ritenga  la  moglie,  senza  safficiente  moti^o  e  oontro  anche  la  vo- 
lontik  di  lei.  Gome  avrebbe  potuto  il  marito  venirae  a  capo  contro 
il  padre  della  moglie,  se  il  padre  ostinandosi  poteva  costringere  il 
giadioe  a  ohinar  la  testa  e  lasoiar  andare  la  cosaY  Ma  precisamente 
perch^  il  padre  dopo  la  oostitozione  di  MA.B0O  Atjbelio  non  poteva 
piti  estendere  a  tal  segno  Farbitrio  della  saa  potest^  patria  e  abu- 
same  per  isciogliere  senza  motiyo  saMoiente  i  matriinont  dei  suoi 
figliaoli,  h  concessa  al  marito  qnelPazione  oontro  il  padre.  E  cib 
risnlta  anoora  piil  evidentemente  dalle  segaenti  oostituzioni  degli 
imperatori  Dioolbziawo  e  Massimiano: 

L.  11  Ood.  De  nuptiia  (5,  4).  c  Si  invita  detinetar  uxor  tua  a  paren* 
tibos  sois,  interpellatos  Rector  provinciae,  amicus  noster,  exhibita 
ninliere,  volnntatem  eius  secntus,  desiderio  tuo  medebitnr  ». 

L.  3  God.  De  lib.  exhib.  8,  8:  c  Si  od  instar  interdieti  de  exhibenda 
filia  Philippi  eum  oonveniendum  pntayeris,  Eeotor  provinoiae  aditus 
«aam  vobis  acoomodabit  notionem  >. 

i^  dunque  impossibile  che  le  parole  di  Ulpiano:  Qtiod  tamen  8ic 
-erit  ckdhibendum,  ecc,  s'abbiano  a  intendere  nel  seuso  che  il  padre 
non  potesse  in  alcnn  modo  esser  costretto  a  desistere  dal  suo  pro- 
posito,  di  sciogliere  il  matrimonio  della  figliaola,  e  che,  s^egli  non 
si  fosse  lasciato  assolatamente  persuadere  della  iniquity  del  suo  pro- 
^edere,  il  giudice  non  avrebbe  dovnto  far  altro  che  cedere  ^*). 

Ma  se  le  parole:  Quod  tamen  —  exereeat,  si  Toglian  riferire  a  ci6 
che  XJlpiano  dice  immediatamente  prima  del  certo  iure  uti,  ecc.; 
allora  il  Hasse  '^^)  non  ha  torto  dMntenderle  in  ordine  al  modo  di 
proeedere  del  judex,  Perocch^  sembra  oonforme  al  carattere  dellUm- 
peratore  Mabco  Aubelio  di  non  rimuovere  in  modo  redso  i  princip! 
rigidi  dell'antioo  diritto  civile,  anche  1^  dove  la  piii  alta  equity  esi 
geva  neoessariamente  che  fossero  mutati,  ma  bilanciare  per  via  di 
spedienti  la  sottigliezza  coll'equit^  e  in  tal  modo  soddisfare  ad  en- 
trambe.  Gio  h  stato  dimostrato  con  molti  esempi  da  XJlrico  Hubeb  *^). 


»»)  V.  Wachtbr  op.  cit  pag.  96. 

^)  Op.  cit.  nota  248  pag.  168. 

40)  DigresgioH.  lustin,  parte  II  lib.  I  cap.  18  (  2  pag.  530  e  segg. 
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E  appanto  nel  oaso  ia  qaestione  doveva  parergli  piti  neoessarlo 
rioorrere  a  an  sifliatto  spediento,  trattandoai  di  limitare  an  diritto^ 
proprio  del  padre  romano  esclusivameDte  e  del  quale  nessun  altro 
popolo  poteva  allora  vantarsi,  oome  dice  Giustiniano  ^'^),  del  diritto 
di  patria  potest^.  Preoisamente  per  questo  anche  ora  rimperatore 
Mabcx)  Aubeuo  non  voMe  reoisamente  aboUre  qael  diritto  della 
patria  potest^  di  sdogliere  11  matrimouio  dei  figll  soggetti  aaoora 
alia  detta  potest^  ma  solamente  renderlo  inefficaoe  per  la  yia  mite 
di  ana  rimostranza  giudiziale.  Ghe  se  il  padre  non  dava  alcnn  asoolto 
a  questa  rimostranza  del  giadice,  allora  il  giudice  poteva  prononziare 
come  il  ius  cerium  traeva  con  s^.  Una  simile  procedora  era  adanqae 
in  plena  armonia  coUa  costitozione  di  Maboo  Aubblio.  Ma  non  h 
nemmen  necessario  d^intendere  le  parole  Quod  tamen  sic  erit  adhi- 
bendum,  ecc.,  come  se  fossero  state  soggiunte  per  indicare  il  modo  in 
coi  la  costituzione  di  Maboo  Aubelio  doveva  essere  intesa  e  appll- 
cata  dai  giuristi/^^).  Si  pub  anche  riferir  queste  parole  all'interdetto 
di  cni  parla  Ulpiano,  il  quale  h  bensi  rifiutato  al  padre,  qualora 
ne  voglia  asare  alio  scopo  di  sciogliere  un  pacifico  matrimonio  de^ 
suoi  ligli,  e  conehinso  col  sno  pieuo  assenso,  valendosi  del  suo  diritto 
di  patria  potesti\;  ma,  faori  di  questo  caso,  h  ooncesso  di  usame, 
con  questo  che  il  padre  venga  ammonite  dal  giudice  a  non  esercitar 
troppo  severamente  la  sua  patria  potest^,  s^intende  in  quel  casi  in 
cui  ha  diritto  di  esercitarla,  per  esempio,  qualora  il  padre  pretenda 
I'esibizione  della  figlia,  per  castigarla  di  una  grave  offesa  commeasa 
coutro  di  lui  ^^)  ^). 

Cosl  ragionando  le  cose,  anche  quel  passo  di  Paolo  •'^),  che  ci  s'e 

4"^)  $  2  Inst,  rfe  patria  itoi.  I,  9. 
48)  V.  Wachter,  op.  cit  pag.  155  nota  ♦. 

4«)  Cfr.    PoTHiER,   Pand.  lustin.   torn.  Ill  lib.    XLIII  tit.  30   n.  Ill  notft  e 
pag.  247. 
50)  Vedi  parte  23  ^  1196  nota  83  (Ed.  it  lib.  XXIII)  pag.  68  e  segg. 


g)  L*inciso  discusso  dal  nosiro  Antore  quod  tatn en  sic  erit  adhibendum  uipatri^ecc.^ 
e  ritenuto  ora  daH'EisELB  come  una  interpolazione  dei  corapilatori:  vedi  BeitrAge  zur,.. 
(Contributo  alia  conoscenza  delle  interpolazioni  nelle  Pandette)  nella  Zeitschtift  der 
Savigny-Sti flung  (Rivista  della  fondazione  Savigny  per  la  Storia  d.d diritto,  1892  fasc  13 
pag.  130 1. 
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presentato  in  altra  oooasione  ^^)  e  clx'^  state  frainteso  da  molti,  h 
messo  nella  sua  vera  luoe,  senza  essere  obbligati  a  supporvi  an  em  - 
blema  visigotioo.  Poich^  quando  Paolo  dloe:  (i: 'Eiorum quiin potestate 
patris  aunt,  sine  volnntate  eius  matrimonia  inre  non  contrahnntur  i : 
h  pienamente  conforme  alio  spirito  della  costituzione  di  Maboo  Au- 
BELio,  oh'egli  soggiunga:  sed  contr<ncta  non  solyantnr.  L'espressione 
matrimonia  contracta  non  pu5  signiftcare  se  nou  i  matrimoni  con- 
tratti  col  oonsenso  del  padre:  questo  sMntende  da  s^  giacch^  i  Bo- 
mani  non  chiamano  alcun  matrimonio  contrctctum,  quando  alia  sua 
validity  s'oppone  nn  impedimento  giuridico  ^^j.  Si  rioordi  ci5  ohe 
dice  OiuSTiNiANO  con  tanta  energia  nel  §  12  D.  De  nuptiia.  E  con 
db  divengono  inutili  tntti  i  tentativi  di  correggere  il  teste  e  cadono 
da  sh  tntte  le  ardite  con^ettnre  di  Antonio  Sohulting  ^^)  e  Waboh- 
T£B  ^).  Ed  anohe  il  motive  che  Paolo  addace  h  pienamente  con- 
sono  al  pnndpio:  Contemplatio  eiUm  publicae  utilitatis  privatorum 
commodis  praefertur^  Infatti  la  patria  potest^,  che  giusta  Tiniqna 
durezza  dell'antice  diritto  romano  autorizzava  il  padre  a  sciogliere 
di  sue  arbitrie  anche  matrimoni  contratti  col  sue  oonsenso,  della 
quale  facolt^  sovente  le  figlie  mettevano  i  pili  amari  lamenti  ^),  do- 
veva  era,  come  vantaggio  private,  cedere  sATutilitcia  puhlioa.  Se  alio 


51)  Becept  sent  lib.  II  tit  19  $  2. 

5-)  Si  vegga  sovratatto  su  ci6  Hubek,  Diss.jurid,  philolog,  de  ritu  ac  lieeniia 
veterum  divortiorum  apud  Bomanos  ad  illmirand,  Svetoxii  loowm  insignem  in  vita 
lulii  Goes.  cap.  43  cap.  V  ^  7  (In  Eiusdem,  Dissertation,  iurid,  et  pkHolog. 
parte  II  Fraocf.  1706  pag.  155  e  segg.). 

^3)  lurisprUd,  vet.  AnteiusUn,  pag.  300  nota  6  dov'egli  propone  di  leggere: 
sed.  contracta  voluntate  eorum  non  solvuntur, 

^1)  Sid  divorzio  pag.  154.  Egli  vuol  ricongiangere  le  parole  sine  voluntate  eius 
non  g^  a  contracta,  bensl  a  solvere,  cosicch^  il  passo  in  tutto  il  contesto 
verrebbe  a  dire:  a  Eorum  qui  in  poteatate  sunt,  sine  voluntate  eius  matri- 
monia iure  non  contrahnntur,  sed  contracta  (sine  voluntate  eius)  non  solvun- 
tur 9.  II  senso  del  passo  sarebbe  adunque:  Se  un  matrimonio  h  state  con- 
chiuso  anche  senza  consenso  del  padre  che  ha  su  di  essi  patria  potest}^,  non 
pu5  sciogliersi  senza  suo  consenso.  Ma  gi^  il  Hasse,  nel  Diritto  patrimoniale 
dei  coniugi  parte  I  $  46  nota  248  pag.  169  e  segg.  ha  espresso  i  suoi  dubbi  e 
le  sue  difficolt^  contro  qnesta  opinione. 

^^)  Cfr.  i  passi  recati  da  CniACio,  in  ParcUitt.  ad  tit,  Pand,  de  lib,  exkib, 
ch'egli  ricava  da  Nonio,  e  BxxWExposito  Nov,  XXII,  ove  ne  citii  ricavandoli  da 
Ennio  e  Plauto. 
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Stato  importaya  tanto  il  promaovere  i  matrimoni  legittimi,  Pinteresse 
pubblioo  non  poteva  gi&  oomportare  che  si  conoedesse  al  padre  il 
diritto  di  turbare  arbitrariameDte  i  matrimon!  yalidi  e  oonoordi  del 
figli  Buoi. 

Se  il  padre  non  aveva  patria  potest^  sui  figli,  non  gli  oompeteya 
alctin  potere  circa  lo  sdoglimento  del  matrimonio  de'  snoi  flgli,  oome 
non  competeva  alia  madre  ^^).  Ci5  risulta  uon  solamente  dalla  citata 
costituzione  degli  imperatori  Diooleziano  e  Massihiano: 

€  Emancipate  vero  filiae  pater  divortiom  in  arbitrio  sno  non 
habet  i; 

ma  precisamente  qnesto  insegna  pure  XJlpiano  nel  libro  III  Di- 
sjputationum,  dal  quale  h  tratta  la  L.  10  D.  De  sponsalibus. 

€  In  potestate  manente  filia  pater  sponso  nundum  remittere  potest 
et  sponsalia  dissolvere.  Enimvero  si  emaneipata  est,  non  potest  neque 
nuncinm  remittere,  neque  quae  dotis  causa  data  sunt  condioere :  ipsa 
enim  filia  nubendo  effidet  dotem  esse,  condictionemque  extinguet, 
quae  causa  non  secuta,  nasd  potent:  nisi  forte  quis  proponat,  ita 
dotem  patrem  pro  emaneipata  filia  dedisse,  ut  sinuptiis  non  consen- 
tiret,  vel  contraotis  vel  non  contractis,  repeteret  quae  dederat:  tunc 
enim  habebit  repetitionem  »  ^). 


§  1260. 

JHchiaraziane  di  nullitd^. 
Nullitas  matrimonio  absoluta  et  respectiva. 

Nel  diritto  odierno  il  matrimonio  non  si  scioglie  pitl,  tra  yivl, 
ipso  iure,  senza  una  sentenza  giudiziale;  ma  lo  sdoglimento  avviene 
o  per  annuUamento  o  per  divorzio.  Era  i  due  oasi  di  scioglimento 
corse  perb   una   difierenza.   II  divorzio  presuppone   un  matrimonio 


^)  L.  4  cod.  h.  t. :  €  Filiae  divortium  in  potestate  matris  non  est  ». 


h)  Circa  i  diritti  dei  genitori  o  piu  propriamente  del  paterfamilicu  in  ordine  al  di- 
Torzio  del  filiifamilias  e  in  ispecie  della  filiafamilias,  vedi  Brini  op.  cit.  vol.  Ill  pa- 
gina  133  e  seg.  e  pag.  139  e  sag. 
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yalido,  ohe  viene  o  distrutto  assolatamente  ovvero,  oome  dispone 
il  diritto  oanonico,  solamente  per  quel  che  conoerne  la  coabitazione 
e  la  conviyenza  del  ooniugi;  e  ad  esso  d'ordiaario  sono  oongiunte 
delle  pene.  L'annullamento  inveoe  ha  per  sao  presapposto  an  ma- 
trimonio  esteriormente  yalido,  ma  sostanzlalmente  nallo  per  on  yizio 
anteriore  alia  sna  stessa  conchiosione  ^^).  Tale  matrimonio  pertanto 
non  &  mestieri  che  sia  sciolto,  perch^  an  matrimonio  invalido  sin 
da  principio  non  h  panto  an  matrimonio  ^).  Esso  viene  solamente 
annnllato,  vale  a  dire  il  giadice  pronnnzia  la  sna  nnllit^.  D'ordinario 
I'annallamento  ha  forza  retroattiva,  vale  a  dire  ha  per  effetto  che 
il  matrimonio  si  rigaarda  come  non  fosse  maistato  conchinso  ^^).  Per6 
se  I'ano  di  dne  coniagi  o  tatti  e  dae  sono  in  bnona  fede,  vale  a  dire 
Puno  di  essi  o  entrambi  ignoravano  I'impedimento  che  s'opponeva 
alia  lore  unione,  cosl  da  ritener  valido  il  matrimonio,  in  tal  caso  il 
matrimonio  ^  annnllato  solamente  per  il  futaro,  dal  memento  in  cui 
e  state  scoperto  I'errore.  Per  il  tempo  passato  vengono  assegnati  a 
questo  matrimonio,  come  matrimonium  putativum  —  almeno  per  di- 
ritto canonico  --  tatti  gli  effetti  di  an  matrimonio  valido  ^).  Se  an 
matrimonio  h  dichiarato  nnllo,  ciascano  recnpera  il  sao  ^^)  e  le  do- 
nazioni  tra  i  pretesi  coniagi  sono  e  restano  valide,  quia  nupticte  n<m 
sunt,  come  dice  XJlpiano  ^^).  Solo  quando  il  matrimonio  dichiarato 


-■'0  lo.  Sam.  Stryk,  Diss,  de  matrimonii  nuMUaUf  praes.  —  Sam.  Stbtkio  def. 
Halae  1692  rec.  1739  e  To.  Aug.  Apbl,  Diss.  I  et  II  de  causia  maJtrimonn  annuf^ 
landi  Lipsiae  1798  %y  1799. 

^  ^12  h  de  nuptiis  1,  la 

^  ScHWEPPB,  JRomiieehes.^  (Diritto  privato  romano)  f  711  della  3*  ediz. 

^)  Yedi  parte  II  di  questo  Commeutario  M16  &  pag.  120  e  segg.  (Rdiz,  it. 
lib.  I  pag.  501  e  seg.)  e  G.  L.  Boehukri,  Prino,  iurii  canonici  i  386. 

01)  Lib.  10  ood.  de  repudm  5,  17  nella  quale  Gicbtiniano  dispone:  €  In 
causis  iam  dudum  specialiter  definitis,  ex  quibus  reote  mittuntur  repudia, 
illam  addimus,  si  maritus  uxor!  ab  initio  matrimonii  usque  ad  duos  annos 
continuos  computandos  coire  minime  propter  naturalem  imbecillitatem  va- 
leat^  possit  mulier  vel  eius  parentes  sine  perioulo  doUs  amiUendae  repudium 
marito  mittere:  ita  tamen  ut  ante  nupiias  donatio  eidem  marito  aervetur,  »  — 
Yedi  BoBHHEK,  IntroducL  in  iur.  Big.  h.  t  $  1  e  Mioh.  Qod.  Wbrnhbr,  Leciise. 
OommenUU,  tn  PomL  parte  II  h.  t.  $  ]. 

^  Lib*  3  $  1  Dig.  de  donoL  inter  inr.  et  uxor.  24,  1.  Veggasi  pure  lib.  7 
ood*  eod.  verb*  sed  si  matrimonium  iure  non  valuit,  licet  ipso  iure  donatio  tenue- 
rit  etc 
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nnllo  era  an  matrimonio  legalmente  vietato,  la  parte  colpevole  c 
punita  oolla  oonflsca  della  dote  o  della  donatio  propter  nuptiaa  ^\  e, 
oome  indegna^^)^  yiene  privata  dal  Fisoo  anche  di  eib  che  prima 
del  matrimonio  o  durante  il  matrimonio  le  era  stato  donato  dal- 
Faltro  eoniage* 

La  nullity  del  matrimonio  presuppone  adunqae  an    impedimento. 
Questo  pa6  essere: 

1.°  un  impedimento,  in  forza  del  quale  il  matrimonio  per  ragioni 
di  bene  pubblioo  puo  esser  dichlarato  nuUo  dal  giudioe,  di  sua  propria 
iniziativa,  anche  se  le  parti  volessero  continuarlo :  e  tale  impedimento 
a^usa  dire  impedimento  matrimouiale  assoluto  e  pubblioo.  La  nullitsi 
che  ne  consegue  h  nullity  assoluta.  L'intervcnto  giudiziale  ha  luogo 
d'uffizio,  perch^  lo  Stato  h  direttamente  tocco.  Percib  chiunque  n'^ibbia 
conoBcenza  ha  facolt^  di  far  la  domanda  di  nullity  del  matrimonio  ^). 
Una  tal  nullity  assoluta  nasoe  per  esempio  dalla  poligamia,  da  un 
precedente  adulterio,  da  un  grade  di  consanguineit^  per  il  quale  non 
si  possa  ottener  dispensa,  ecc. 

2.^  un  impedimento,  in  forza  del  quale  una  delle  parti  solamente 
ha  il  diritto,  quando  voglia,  di  chiedere  I'annullamento  del  matri- 
monio. In  tal  case  il  matrimonio  pub  esser  annuUato  dal  giudice  solo 
quando  il  coniuge  al  (]uale  il  diritto  compete  avanza  la  domanda  di 
annullamento.  Questo  impedimento  matrimouiale  si  tuoI  chiamare 
impedimento  privato,  e  la  nullity  che  ne  deriva,  come  quella  ohe 
eonoerne  I'interesse  privato  dell'altra  parte,  nullity  relativa.  Tale 
impedimento  si  suol  giudicare  secondo  i  principi  della  rinunzia  ^). 
Sono  di  tale  specie  il  difetto  di  lil>ero  consenso  per  violenza,  dole  o 


03)  L.  52  Dig.  De  ritu  nuptiar.  23,  2.  —  L.  4  cod.  de  incesUt  nuptii$  5,  5. 

ScHWBPPB,  op.  cit  $  704. 

01)  L.  32  $  28  (26  donoL  inter  vir.  et  uxor.  24,  1. 

^)  Cap.  3:  cap.  ult  X.  Qui  mairhnonio  accusare  possunt  V.  Caro.  Seb.  Bb- 
KABDi,  Gommentar.  in  ius.  ecclesiasU  univera.  torn.  Ill  Diss.  YII  cap.  I  pag.  181. 

—  HoFACKER,  Princip.  iuris  dvilia  E.  Q.  torn.  I  J  350  e  la  parte  23  di  questo 
Commentario  ^  1209  pag.  152  (Ediz.  it  lib.  XXIII,  pag.  164). 

66)  Cap.  21  X.  Be  sponsalih.  et  matrim.,  cap.  2  X.  De  eo  qui  dtmi  tn  mainm, 

—  Vedi   ScHOTT,    Einleitung...^  (Introdazione  al  diritto   matrimoniale)    (  76 
notft  •». 


DE  DIYOBTHS  £T  REPUDHS.  233 

«rrore  essenziale  e  Pimpotenza.  Del  primo  B^h  gi^  trattato   in  altra 
parte  ^^):  dobbiamo  era  trattare  dell'nltimo. 


§  1261. 

Nullith  del  matrimonio  per  cama  dHmpotenza. 

Abbiamo  gi&  osservato  piii  sopra  ^)  ohe  per  la  condosione  del 
matriinonio  il  diritto  romano  presappone  la  possibility  della  sua 
<M>nsainazione  carnale.  Infatti  se  anche  dal  oouoetto  ohe  il  diritto 
romano  d  porge  del  matrimonio  non  risulta  cUe  il  suo  scopo  essen- 
ziale h  riposto  precisamente  nella  procreazione  e  nell'allevamento  dei 
figliy  oerto  h  che  i  Bomani  hanno  oonsiderato  il  matrimonio  come  il 
miglior  mezzo  per  ottenere  an  incremento  della  popolazione  in  guisa 
eonforme  alia  morale  ed  hanno  sempre  di  mira  sopra  ogni  cosa  di  fA- 
vorime  I'attuazione,  quant'era  possibile  ®®).  Perdb  il  diritto  romano  di- 
ohiara  Pincapadt^  di  consumare  il  matrimonio  un  impedimento,  che 
rendenullo  il  matrimonio  con  un  castrate,  e  se  non  rende  per  s^  inva- 
lido  il  matrimonio  con  altra  persona  incapace  a  generare,  accorda  pero 
al  ooniuge  capace  il  diritto  di  sciogliere  il  matrimonio,  senza  aver 
a  temere  gli  svantaggi  di  una  separazione  colposa  '^^).  H  diritto  ca- 
nonico  su  qnesto  punto  h  pienamente  d'accordo  col  diritto  romano. 
Esso  x>6r  vero  toll  era  il  matrimonio  con  persona  incapace  a  generare 
«  permette  che  si  continui  '^^\  ma  considera  peraltro  Pimpotenza 
come  un  impedimento,  che  d^  diritto  alPaltro  coniuge,  il  quale  senza 
aver  oonoscenza  del  difetto  aveva  conchiuso  le  nozze  eon  persona 
impotente  a   generare,   di  intontar  Pazione  per  lo  scioglimento  del 


S'O  Vedi  parte  22  di  questo  Commentario  $  1193. 

68)  Yedi  parte  23  $  1205  pag.  137  e  segg.  (traduz.  ital.  pag.  152  e  sag.). 

<»)  L.  1  Dig.  SoluL  matr.  24,  a 

70)  L.  39  $  1  Dig.  de  iure  dot.  23,  3.  Ulpian,  lib.  33  ad  Edictum.  €  Si  spa- 
•doni  mnlier  nnpaerit  distinguendam  arbitror,  castratas  fnerit  nee  ne:  ut  in 
4»8trato  dicas,  dotem  non  esse,  in  eo,  qui  castratas  non  est,  et  dos  et  dotis 
actio  est :».  Si  riconnetta  con  questa  la  L.  10  Cod.  de  repudiis  5, 17  e  la  Nov.  22 
cap.  6L  —  Vedi   Bohubb,  luris  eoeles.  Protest,  torn.  IV  lib.  IV  tit.  15,  ^  17. 

''I)  Can.  2  cans.  XXXIIl  qiu  1  cap.  2,  4  e  5  X.  De  frigidis.  —  Bohmbr, 
L&M  3,  4,  7,  9.  Vedi  parte  23  di  questo  Commentario ( 1208 (testo pag.  149). 

GlOck,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  XXIV.  30 
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matrimouio ''-),  Se  I'impotenza  sia  assoluta  o  solamente  relativa,  a 
qaesto  non  rigaarda  n^  11  diritto  romano  n^  il  diritto  cauonioo.  E  nem- 
ineno  pub  far  dlfiferenza,  una  volta  rioonosciuta  legalmente  rincapacltii 
a  gonerare  come  an  impediraento  atto  a  sciogliere  il  matrimouio,  che 
la  donna  sia  incapace  solo  col  suo  attuale  marito,  al  quale  uuicamente 
ed  esclusivamente  deve  prestare  il  debito  coniugale,  o  che  la  sua  com- 
plessione  sia  tale  cbe  in  nessun  modo,  marltandosi,  possa  diventar 
madre  ^^).  Anzi  quando  si  tratta  di  una  incapacity  meramente  re 
lativa  c'^  ancora  una  ragione  di  pid  per  dichiar^re  sull'istauza  del- 
I'altra  parte  lo  scioglimento  del  vincolo  oouiugale  che  quando  Pin- 
capacity  a  generare  h  assoluta,  poich^  nel  prlmo  oaso  il  matrimouio 
con  altra  persona  pu6  in  cambio  dare  alio  State  ci5  che  per  le  nozze 
col  prlmo  coniuge  gli  yeniva  meno^^).  Sembra  per  vero  che  per  diritto 
canonico  la  parte  incapace  non  possa  strmgere«altre  nozze  e  qua- 
lora  lo  facda  e  si  dimostri  per  avveutura  atta  a  generare  col  nuovo 
coniuge  debba  ritomare  airantico  '^'')-  ^^^  ^^b  ch?h  disposto  nel  can.  2 
cans.  XXXIII  qu.  1,  che  nel  decreto  di  Gbaziano  h  i*ecato  sotto  11 
uome  di  Gsegobio  da  una  letttra  di  questo  pontefioe  al  vescovo 
Giovanni  di  Ravenna  ^^): 

c  Bequisistl  de  his,  qui  ob  causam  frlgidae  naturae  dicunt,  se  non 
posse  invicem  operam  carni  dantes  commisceri.  Quod  si  mulier  cau- 


72)  Can.  29  caus.  XXVII  qu.  2,  can.  18  cans.  XXXII  qu.  7,  can.  1  caus.  XXXIII 
qu.  1  cap.  2,  3  e  .5  X  de  frigidis.  —  Vedi  Bohmer,  L  c.  $  18-20.  —  Pehem^ 
FraelecU  in  ius  eocles.  uniu,  parte  II  $  472.  —  Ho  packer,  Principia  iuris  eiv, 
Ranu  Qerm,  torn.  I  parte  III  obe.  174. 

73)  Pehm,  PraelecL  in  ius  eccl,  univ.  P.  II,  $  472,  Hopacker,  Princip.  tttr, 
f>iv»  Bom,  Genn,  Tom.  I  $  354.  Cosi  pure  ^  stato  Hconosciuto  costantemente- 
nella  pratica.  V.  Wernher,  Seleot,  Observ.  for,  Tom.  I,  parte  III,  oba.  174. 

71)  Yedi  Bihler,  Darstellung  der,,..,  (Esposizione  degli  impedimenti  matri* 
moniali  nello  Stato  $  38). 

75)  Ci6  ^  asserito  da  Ferd.  Walter,  Lehrhach  des,,,  (Manaalo  di  diritto  ec- 
clesiastico  $  227  pag.  483  della  ^  ediz.  Bonn  1823). 

76)  Nei  brevi  di  Gregorio  Magno  non  si  trova  questa  lettera,  ma  per  il  sua 
contenuto  ci6  che  h  detto  in  essa  h  tolto  dai  capitolari  dei  re  franchl,  com» 
ha  dimostrato  piii  largamente  Berardi,  Ad  OraHani  canones  parte  II  torn.  II 
cap.  59  pag.  23  e  segg.  —  II  Bohmer  nel  la  sua  edizione  del  corpus  iuris  ca- 
nonici  ad  h,  can,  torn.  I  pag.  988  opina  che  questo  canone  possa  piuttosto 
appartenere  a  una  lettera  di  Papa  Gr^gokio  II ;  del  che  per6  non^sHia  alcuna. 
prova* 
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satar,  et  dioit:  Tolo  esse  mater,  et  filios  prooreare  et  uterque  eoram 
«eptima  manu  prorlnquorum  taotis  saorosauotis  reliquiis  iureiurando 
•dicat,  ut  uanquam  per  commisUonem  carnis  ooniunoti  una  caro  ef- 
fect! Mssent,  turn  videtur  molierem  secundas  nuptias  contrahere 
posse.  Hamanum  dico,  propter  infirmitatem  carnis  eoram.  Vir  autem 
qui  frigidcke  •naturae  est  maneat  sine  coniuge.  Quod  si  et  ille  aliam 
copulam  acoeperit,  tunc  hi,  qui  inraveriut,  periurii  crimine  rei  te- 
neantor  et  poenitentia  peracta  prior  a  oogantur  recipere  connubia  ». 

Lo  stesso  h  detto  anche  uel  precedente  can.  1,  che  anch*es80  h  fal- 
sa mente  attribuito  a  Gbeqobio,  mentre  appartiene  inveoe  a  una  let- 
tei*a  delParcivescovo  Eabano  ad  Eribaldo  scritta  nell'anno  853,  come 
BoHMEB  ha  gi^  osservato  nella  sua  edizione  del  Corpus  iuris  cano- 
nieo  '^.  II  canone''^)  si  esprime  nel  decreto  di  G-baziano  come  segue: 

€  Quod  autem  iolerrogastl  de  his,  qui  matrimonio  iuncti  sunt,  et 
nnbere  non  possunt,  si  ille  aliam  vel  ilia  alinm  ducere  possit?  De 
quibus  scriptum  est  (A  questo  punto  sono  omesse  le  parole  della 
lettera  di  Babano  :  «  non  cum  auctoritate,  sed  de  quorundam  statutis  '^) 
respondemus,  iu  quibus  scriptum  est).  Vir  et  mulier  si  se  coniunxerint, 
et  postea  dixerit  mulier  de  viro,  quod  uon  possit  coire  cum  ea,  si 
potest  probare  per  iustum  iudicium^^)  quod  verumsit^  accipiat  alium. 
Si  autem  ille  aliam  accepcrit,  separentur  »  ^0- 


'77)  Yeggasi  anche  Staph.  Baluzii,  Nolae  ad  Gralianum  ad  K  can,  in  Andr. 
Gallandii  DissertaL  SyUog.  de  veiusUs  canon,  eolleotion,  tomo  II  (Magon- 
tiDi  1790,  4)  pag.  556. 

''^  Questo  canone  si  preseDta  pure  con  una  diversa  e  falsa  iscrizione: 
can.  29  cans.  XXVII  qa.  2.  —  Vedi  Baluzii,  Notae  ad  QraHan.  ad  ^  c.  in 
Gallamdi,  pag.  .549  e  sag.  e  Zeg.  Bern,  van  Ehpak,  Cbmm.  in  II  partem  Ora- 
Hani  od  can.  cit.  29  (Operam  a  lo.  Pet.  Gibert  edit.  torn.  VIII  pag.  97. 

'^^)  Per  questi  Statati  sono  da  intendere  i  CapUuIaria  Begum  francorum,  nel 
quail  lib.  6  cap.  55  e  ancora  capitolo  91  ritornano  le  stesse  parole,  che  qui 
8i  riferiscono.  —  Vedi  Baluzii,  OapUnlaria  torn.  I  pag.  931  e  937. 

^0)  Iustum  iudieium  a'intende  qui  il  giaramento  prestato  sulle  reliquie  dei 
santiy  del  quale  h  parola  al  can.  2.  —  Vedi  Bohmer  nol.  84  ad  can.  1  torn.  1 
pag.  988.  Nei  capitolttri  le  parole  per  iustum  iudicium  non  vi  sono.  Anche  nel 
can.  28  cans.  XXYII  qa.  2  sono  nella  edizione  di  Pithou  e  Bohmer  racchinse 
tra  parentesL 

SI)  Le  ultime  parole:  si  quando,.. separentur,  non  si  trovano  n^  nei  capito- 
lari  nh  nel  Breve  di  Rabano.  Si  trovaoo  per5  gi^  in  Ivo  e  Burchard^  come 
0S8erv6  Bbrardus,  in  Chratiani  canone§  1.  c.  pag.  23. 
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Ma  evidentemente  nel  can.  2  si  oonsidera  an  oaso  in  cui  PaomO' 
s'era  dato  ilEtlsamente  come  inetto  al  ooito;  altrimenti  non  potrebbe 
esser  discorso  di  an  crimen  periurii.  Che  poi  dalle  leggi  eoclesiastiolie 
di  quel  tempo  non  sia  fatto  pantx>  dlyieto  all'impotente  di  passare 
ad  altre  nozsse,  lo  provano  le  parole:  non  cum  auetoritate,  sed  de  quo- 
rundam  atatutis  respondemua. 

Bisnlta  inyece  Topposto  dal  can.  4  cans.  XXXIII  qu.  1  in  cui  Par- 
dvescovo  HiNGMABO  di  Bheims  scrive  cost: 

c  Quod  si  forte  sanari  non  potnerint,  separari  valebant:  sed  postqnam 
alias  unptias  expetierlnt,  illis  in  came  viventibas,  quibas  iuncti 
faeranty  prioribas  quos  reliquerant,  etiamsi  poasibilitM  conoumbendi  e% 
reddita  fuerit,  reconciliari  neqnibant  >. 

E  qaesta  lettera  yenne  altresi  per  ordine  e  colPautorit^  di  on  Si- 
nodo  tenuto  nelPanno  860  a  Tousi  non  lungi  da  t'oul,  e  quiudi  come 
lettera  siuodale,  spedita  agli  arcivescovi  della  Provincia  di  Guascogna^ 
a  BoDOLFO  vescovo  di  Bourges,  e  Fbotabio  vesoovo  di  Bordeaux  ^-)* 

In  ana  ordinanza  delPanno  1204  11  Papa  Innoobnzo  III  ha  bensi 
affiicciato  la  qnestione,  ma  non  s^e  molto  precisamente  espresso  al 
riguardo.  £)  il  cap.  6,  X.  De  frigidis,  che  si  cbiade  coUe  parole  se- 
guenti: 

c  Similiter  ilia  quae  viro,  cai  nupserat,  adeo  arcta  est  at  nanquam 
valeat  ab  eo  defiorarl,  si  ab  eo  sit  per  indicium  ecclesiae  separata,  et 
nubat  alteri,  cui  arcta  non  sit,  ct  per  frequentem  usum  secundi  red- 
datur  etiam  apta  primo:  utrum  ad  earn  redire  debeat,  cum  quo  prius 
foedus  inierat  coniugale?  De  talibua  autem  non  est  faciUTiudicandum  z 
oum  finale  indicium  pendeat  ex  future  )>. 

Circa  Pinterpretazione  di  queste  parole  i  giurit^ti  sono  di  opinioni 
diverse.  Alcuui  ^  ^)  le  intendono  cos) :  se  nel  secondo  matrimonio  Pim- 
potenza  6  rimossa,  si  deve  sciogliere  questo  matrimonio  e  far  rivivere 


82)  Vedi  Berardus,  in  GrcUianis  canoiies  parte  III  cap.  f36  ad  1u  can.  4 
pag.  441  e  Walch,  Historie  des.,...  (Stoiia  delle  assemblee  ecclesiasticbe  $  110). 

^3)  Lud.  Engel,  GoUeg.  umv,  iuris  canon,  lib.  IV  tit.  15  $  7.  —  lo.  Daktis^ 
CknnmenL  in  univ.  gratiani  decret.  parte  II  cans  XXXIII  qu.  1  (in  Operibus 
canon.  Paris  1656  torn.  1  pag.  333).  —  Fraac  Flouens,  TractaU  ad  cans.  XXX 
et  segg.  parte  II  Decreti  gratiani  (in  Operibus  a  Lorbero  a  Stokceubn  editore 
torn.  II  pag.  184  $  observandum.  —  X^ver  Gmeiner,  ImUUU.  iuris  eccleeiasU 
torn.  II  $  382  etc. 
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il  primo.  Altri  ^0  invece  credoDO  di  poter  dalle  ultime  parole  ricavare 
Topposta  oonclusLone.  Poich^  il  senso  di  coteste  parole  sembra  che  si  a 
11  segnente:  non  si  pn5  facilmente  giudicare  se  il  ooaiuge,  che  nel 
seoondo  matrimonio  si  dimostrb  capaoe,  sia  precisamente  diventato 
capaoe  ancho  per  il  primo  coniuge.  Questo  giiidizio  dipende  anoora 
da  on  avvenimento  ftitaro.  Ed  io  ritengo  qaesta  interpretazione  molto 
piti  ragionevole  della  prima:  uou  si  deve  iafatti  dimenticare  che  si 
tratta  qui  di  una  impoteuza  meramente  relativa.  Come  si  pub  dunque 
vietare  a  questo  impotente,  quando  si  sia  separate  dal  primo  co- 
niuge, di  cercar  la  sua  felicity  in  un  altro  matrimonio  Y  E  s'egli  ha  tro- 
vato  nel  secondo  matrimonio  quella  felicity  che  il  primo  non  gli  con- 
cedeya,  a  ragione  della  sua  costituzione  corporale,  supposto  che 
oramai  abbia  adattato  la  sua  costituzione  in  guisa  da  poter  eompiere 
il  debito  ooniugale*  col  primo  coniuge,  sarebbe  oltremodo  iniquo,  anzi 
irragionevole  sciogliere  questo  secondo  matrimonio  per  rinnovare  il 
primo.  Gome  fare  poi,  se  il  primo  coniuge  anch'esso  fosse  andato  a 
nuove  nozzef  In  tal  case  si  dovrebbero  sciogliere  due  matrimoni.  Si 
potrebbe  ora  giustificare  una  simile  dottrina  colla  ragione  e  la  dot- 
trina  della  Sacra  Scrittura?  Si  legga  cio  che  dice  il  profeta  Gebemia. 
nel  cap.  Ill  1.  I.  Pertaato  anche  nei  concistori  protestanti  non  si  ha 
riguardo  ai  can.  1  e  2  cans.  XXXIII,  qu.  1  ^). 

Se  adunqne  il  matrimonio  si  deve  sciogliere  per  causa  dMmpotenza, 
si  presuppone: 

1.^  che  esista  una  reale  impoteuza  a  eompiere  il  debito  coniu- 
gale.  Un  coito  che  sia  semplicemente  sterile  non  si  considera  come 
tale.  Per  dirilto  romano  invero  anche  la  sterility,  della  donna  come 
I'impotenza  fornisce  una  causa  di  divorzio  ^) ;   ma  secondo  il  diritto 


»^)  BoHMER,  Juris,  eceles,  protest,  torn.  17  lib.  IV  tit  ]5  $  38  pag.  249.  — 
Car.  Seb.  Bbraudus,  O&mmerU.  in  iua  ecclesiast.  univ.  toiu.  Ill  Diss.  IV  cap.  2. 
4  tUud  singulare  pag.  87  in  fine  e  segg.  (edit.  Venet.  1778).  —  Io.  Georg.  Simont, 
Brev.  dehneat,  impotentiae  eoniugdlis  leoae  1682  cap.  VII  th.  6.  —  Ant.  Schmidt, 
InsiUtU.  iuris  ecdes.  Oermaniae  torn.  II  ^  96.  —  Seb.  Bkekdbl,  Handbtuih  des.,.. 
(Manaale  di  diritto  ecclesinstico  cattolico  e  protestante  $  380  pag.  498)  etc. 

8»)  BoHHKR,  luris  ecoles.  protestant.  torn.  IV  lib.  IV  tit  15  ^  39  in  fine  e 
Wernher,  Lectissimae  v-ommentationes  in  Pand.  parte  II  h.  t  $  4. 

86)  L.  60  ^  ]  Dig.  de  doncU.  inter  vir.  et  uxor.  24,  1.  II  diiovo  diritto  romano 
Don  ha  nulla  mntato  a  questo  riguardo.  —  Vedi  Wachter,  Uber  Eheschei* 
dungen^.,  (Sul  divorzio  presso  i  Romani  pag.  229). 
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ecclesiastico  attuale  il  matrimonio  non  pub  essere  sciolto  per  questo 
motivo  ^), 

2.^  L'impoteuza  dev'easere  anterjore  al  matrimonio.  Qaalora  e8S\ 
abbia  avnto  origine  durante  il  matrimonio  per  acoidente  o  per  ma  - 
lattia,  il  caso  rientra  nel  novero  di  quelle  fatality  che  i  ooniugi  deb 
bono  Fun  Taltro  tollerare  in  comune.  Ghe  una  si£&tta  impotenza  che 
«bl)e  origine  solo  durante  il  matrimouio  non  sia  per  diritto  canonioo 
cniLsa  legittima  di  Acioglimento  del  matrimonio,  risulta  dai  testi  se- 
guenti:  Can.  25  cans.  XXXII  qu.  7.  —  NIOOLAUS  ad  Carolum  Mo- 
g^untonensim  EpUcopum,  (BoBHMES:  «  forte  Papa  I  circa  annum  Do 
mini  860  Roma  in  G-ermaniam).  Hi^^^),  qui  matrimonium  sani  con- 
tra xerint,  et  uni  ex  duobus  amentia,  aut  furor  ant  aliqua  inHrmitas 
acccsserit,  oh  hanc  infirmitatem  coniugia  talium  solvi  non  posaunt  Si- 
militer 8entiendum  de  his,  qui  ab  adversariis  excoecantur,  aut  mem- 
bris  truncantur  aut  a  barbaris  exsaecti  fuerint  it  ^^). 

Gi^  BuBGHABD  inser)  questo  canoue  nel  suo  De:Teto,  come  tratto 
da  una  lettera  del  vescovo  romano  Niocolo  a  Carlo  vesoovo  di 
Magonza,  e  diede  cosi  origine  alia  falsa  intestazione  in  Gbaziano. 
Ma  clie  il  canone  non  appartenga  al  papa  Niooolo  risulta  dai  fatto 
che  Eegino  ^),  il  quale  viveva  ancora  al  tempo  di  papa  NiocoLO, 
uo'.L  lo  attribuisoe  a  questo  papa,  bensi  ad  una  legge  romaua  ^^).  La 
Lex  romana  h  poi  il  Breviarium  Alaricianum  o  Codice  yisigoto  del 
Btnnaui,  fatto  comporre  da  re  Alarico  ^^):  il  quale  Codice  appunto  si 


8^)  CaD,  27  cans.  XXXII  qu.  7.  Augustinus,  in  lihro  de  bono  ooniugaU  cap.  7 
anno  401.  —  Vedi  Berardus,  Oomm.  in  iiis  ecclesiasL  univ.  torn.  Ill  Diss.  IV 
cap.  2  $  itaque  in  pnmis  pagina  85  e  PsREAf,  Praeleciion  in  ins  ecclea,  unit\ 

^>^)  In  liiogo  di  «  Hi  qui  b  ^  piti  corretto  leggere  a:  Si  qui  i>,  come  si  lileva 
da  BuRCHARDi  WoRMATiBNS,  Dccretor.  libro  IX  cap.  28  dai  quale  Gbaziano 
ha  copiato  questo  canoDe.  La  lezione  <[  Hi  qui »  si  trova  per6  anche  nelle 
edizioni  glossate  del  Decreto.  Cfr.  per  esempio  quella  di  Hugo  da^la  Porta 
Liigdun  1560. 

^^  Leultime  parole:  <  aut  a  barbaris  exsecti  fiierint  d  non  si  trovano  n^. 
in  Regino,  de  eccl^s,  discipL  lib.  II  cap.  130,  ne  in  Burceard,  Decrelor,  lib.  IX 
cap.  28  n^  in  Ivo,  Decrelor.  parte  VIII  cap.  166. 

H))  Cit.  loc 

iM)  Vedi  Bbrardus,  in  Oratiani  canones  parte  II  torn.  II  cap.  77  pag.  243  e 
Baluzii,  Nbtae  ad  regionem  pag.  585. 

^>')  Vedi  von  Savigny,  Oeechiohte  ties,.,.,  (Storia  del  diritto  romano  nel  medio 
evo  vol.  2  pag.  43  e  segg.). 
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conosce  col  noiuo  di  Lex  romana.  In  questo  Godice  si  trova  il  canone 
ia  questione  come  interpretazione  a  nn  passo  di  Paolo,  Sententiar. 
Receptar.  lib.  II  tit.  19  §  7  ^),  riferito  perb  soltanto  dalle  parole:  Si 
qui  matrimonium  fino  a  solvi  non  possunt :  le  altre  parole  sono  una 
a^gianta.  Ma  se  pare  questo  canone  non  era  in  origine  una  legge 
della  Chiesa,  a  ogni  modo  h  diventato  ecclesiastico  per  la  recezione 
nel  Corpus  iuris  canoniei. 

Cap.  2,  X  De  coniugio  Jeproaor.  (IV,  18)  Alexander  III  Baionenat 
Episcapo  anno  1180:  c  Quoniam  {ex  multia  auctaritatibiis  et  predpue 
ex  evangelica  veritate  adparet)  nemini  licere,  excepta  causa  fornication  is, 
nxorem  (suam)  dimittere:  constat  quod,  sive  mulier  lepra  percussa 
faerit,  seu  alia  gravi  infirmitate  detenta,  non  est  a  viro  propterea 
separanda  yel  etiam  dimittenda  ». 

Goi  due  canoui  citati  sembra  essere  in  contraddizione  il  can.  18- 
caus.  XXXII  qu.  7,  che  nell'intestazioue  h  attribuito  a  papa  Gbe- 
GOSio  III,  ma  deriva  da  QsfiGOBio  II  ^-^O*  ^^^  si  esprime  cosi: 

c  Qnod  propoBuistl,  si  malier  infirmitate  corrupta  non  valuerit  de- 
bitum  viro  reddere,  quid  eius  faciat  iugalis:  bonum  esset  si  sic  per- 
maneret  ut  abstinentiae  vacaret:  sed  quia  hoc  magnorum  est,  ille  qui 
se  non  poterit  continere,  uubat  magis  non  tamen  subsidii  opem  sab- 
trahat  ab  ilia,  quam  indrmitas  praepedit,  non  detestabilis  culpa 
exclndit ». 


93)  Vedi  Ant.  Schclting,  luri^pr,  veU  Antdust,  pag.  301. 

^1)  Si  vegga  la  nota  di  Bohmer  a  questo  canone  nella  sua  edizlone  del 
Oorpm  iwiia  canoniei  torn.  I  col.  984.  II  motivo  a  cagion  del  quale  i  due  papi 
Gregorio  II  e  Gregorio  III  vengono  scambiati  h  ch'essi  si  seguono  immedia- 
tamente  Pun  dope  I'altro.  Infatti  Gregorio  III  successe  nell'anno  731  al  Papa 
Gregorio  II.  A  tutti  due  i  papi  era  a  cuore  vivamente  la  diifusione  della 
fede  cristiana  tra  le  rozze  e  pagane  popolazioni  di  quelPepoca.  Perci6  Papa 
Gregorio  II  invi5  nella  Germania  il  sacerdote  inglese  Bonifazio  per  operare 
la  oonversione  dei  Gerniani.  Come  dopo  la  sua  morte  gli  fu  succeduto  Gre- 
gorio III,  Bonifazio  inform6  senz'altro  questo  Papa  dei  progress!  della  sua 
missione,  di  che  il  Papa  gli  moBtr6  la  sua  soddisfozione,  elevandolo  alia  sede 
episcopale  di  Magonza.  —  Vedi  Natal.  Alexandri,  Historia  ecclesiastica  opera  et 
studio^  —  Constant.  Roncaolia,  et  animadv.  —  lo.  Dom.  Mansi,  torn.  XI  (Bingi 
ad  Rhen.  1788),  sez.  VIII  cap.  I  art.  3  pag.  3  e  segg.  Essendosi  Bonifazio 
rivolto  spesso  anche  a  Papa  Gregorio  III  per  impetrare  da  questo  ammaestra- 
menti  e  decision!,  si  capisee  come  i  brevi  di  quest!  due  Papi  a  Bonifazio 
sieno  stati  cos)  speeso  scambiati  da!  raccoglitori  del  diritto  canonico;  il  cbe^ 
fd  gih  ofiservato  da  Berardttb,  in  ChraUani  canones  parte  II  torn.  II  cap.  68. 
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£S  qaesta  la  risposta  di  Papa  Obbqobio  II  a  una  lettera  del  ve- 
-scoYO  BoNiPAOio  di  MagODza,  I'apostolo  del  Gtormani,  nella  quale 
^uesti  a  vera  sottoposto  al  Papa  varie  questioni,  per  essere  illomi- 
nato  da  loi  qualiter  teneat  vel  doceat  hckec  %anta  aposiolioa  romana  ec- 
-clcsia;  com^^  detto  nelle  parole  dUutrodazione,  della  lettera  pontifi- 
cale,  che  noi  abbiamo  omesso.  Obaziano  tenta  di  superar  la  diffl- 
ooltii  da  qaesta  lettera  dioendo  seuza  piti:  Illud  Gbbgobii  sacri$  ea- 
4^(mibu8,  immo  evangelicae  et  apostolicae  doctrintiepenitus  videtur  (idversumj 
dalla  qual  nota  si  scorge  chiaro  che  Obilziano  intende  11  Papa  oome 
49^egli  parlasse  di  ana  impotenza  della  donna  sopravvenuta  durante 
11  matrimonio.  Ma  gi^  11  Bohmeb  ^'0  e  molti  altf i  ^^)  hanno  osser- 
Tato  in  contrario,  che  dalle  parole  di  Gbeoobio  nou  risulta  con  evi- 
denza  che  il  pontefice  abbia  inteso  questo.  Potrebbe  anche  essere  che 
4'impotenza  coniugale  si  renda  mauifesta  per  la  prima  volta  durante 
il  matrimonio,  ma  gi^  prima  del  matrimonio  abbia  la  sua  ragiono 
nella  speciale  oostituzione  fisica  della  donna,  senza  esser  nondimeno 
Tisibile  esteriormeute. 

Ora  gli  6  a  un  caso  di  tal  genere  che  va  riferita  la  lettera  pouti- 

/fioale,  glacch^  Bonifaoio  desiderava  precisamente  di  sapere  che  oosa 

insegnaya  e  osservaya  in  proposito  la  Ghiesa  romana  e  il  Papa  nelle 

.parole  introduttiye  alia  sua  lettera  di  risposta  dice  espressamente : 

c  Gonsulenti   tibi  de  Statu  Ecdesiae  non  ex  nobis,  quasi  ex  nobiSy 

sed  eius  gratia,  qui  aperit  os  mutornm,  et  linguas  infantium  facit  di- 

•  sertas,  qualiter  tenere  debeas  apostolici  vigoris  dootrinam,  dicimus  »  ^). 

Dopo  cib,  chi  pa6  credere  che  Gbeoobio  abbia  yoluto  dare  una  de- 

oisione,  che  stesse  in  aperta  opposizione  coUa  dottrina  eyangelica  ed 

apostolica  ?  Secondo  questa  dottrina  lo  scioglimento  d^un  matrimonio 

debitamente  conchiuso  era  allora   permesso  solo  in  doe  oasi:  adul- 

•terio  e  scellerato  abbandono;  e  solo  quando  lo  scioglimento  fosse  av- 


^)  Vedi  nofca  48  nella  saa  edizione  torn.  I  col.  984. 

96)  Vedi  Nat.  Alexander,  I.e.  verb.  UtUus  epistolcM  pag.  4;  RoxcAGLiAyO^ 
'^undem  art.  4  nota  I  pag.  6  e  Ma^si,  *id  eundem  nota  2  ibid.  —  Ant.  ScHaiiDT* 
InsUtuL  iuris  eccles.  Oerman.  parte  II  ^  <333  nota  **  pag.  757  (edit  Ingolstadt 
1791)  e  $  689  edit.  Schbill,   Landshuti  1823. 

y*0  Vedi  Labbb,  (hncil,  gener,  torn.  VI  vol.  1448  e  Harduin,  Ooneil,  torn.  Ill 
,pag.  1858,  ove  si  trova  il  breve  di  Papa  Gregorio  II  a  Bonifazio  per  intero. 
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Tenuto  per  qaeste  cause  non  era  vietato  di  passare  a  nuove  nozze, 
ee  il  coniuge  divorziato  non  poteva  contenersi:  e  oib  h  dimostrato 
dalle  note  assemblee  della  Ghiesa  di  qaei  tempi,  cio5  dal  lY  al  YII  se- 
<x>lo  ^).  Bonifacio,  il  qnale  senza  dubbio  conosoeva  il  diritto  ecole- 
jsiastico  del  tempo  sao,  sembra  che  avesse  trovato  una  dif&colt^  nella 
pratioa  applioazione  per  il  fatto  che  i  Germani,  dei  coi  matrimon!  si 
tratta^  da  x>oco  eran  convertiti  alia  fede  cristiana  e  per  consegaenza 
i  lore  matrimoni  pit  che  seoondo  i  comandamenti  di  Dio  e  della 
Ohiesa  eran  contratti  meramente  secondo  le  leggi  dell'onest^  natnrale, 
<;he  yigeyano  presso  i  popoli  ancor  barbari  d'allora.  Non  h  perb  ve- 
rosimjle,  come  pensa  il  Bebabdi  ^)  per  giustificare  la  decisione  pa- 
pale,  che  I'opinione  di  Obeqobio  sia  stata  questa  che  si  potesse  nel 
€a80  in  questione  concedere  lo  scioglimento  del  matrimonio,  doven  • 
dod  i  matrimon!  conchiosi  dai  Gtermani  prima  della  conversione 
giadicare  non  seoondo  la  legge  divina,  ma  secondo  11  diritto  na- 
tnrale  e  non  ritenerli  qnindi  cosl  indissolublli  come  qaelli  conchinsi 
da  loro  in  segnito  al  cospetto  della  Ghiesa;  non  b  verosimile,  dico, 
qnesta  interpretazione  ,  perchb  il  missionario  e  riformatore  dei 
Germani  inviato  da  Boma  desiderava  di  essere  istrnito  non  circa 
i'opinione  del  Papa  nel  caso  in  questione,  bens)  circa  gli .  insc- 
gnamenti  della  santa  Ghiesa  apostolica  romana  in  proposito,  sn  di 
ohe  il  Papa  gli  risponde  espressamente  che  a  buon  diritto  e'  s'era 
rivolto  a  lui,  quia  beattis  Petrus  Apostolus  et  Aposiolattui  et  Episoo- 
patus  prinoipium  extiiit.  Egli  voleva  dirgli  pertanto  non  quale  fosse 
la  opinione  sua  personale,  ma  come  egli,  Bonifaoio,  doveva  serbare 
la  dottrina  della  Ghiesa  e  come  doveva  ammaestrare  in  questa  tntti 
i  popoli.  Anzi  dal  oontenuto  della  terza  lettera  di  Obeoobio  II  ai 
vesoovi  tedeschi  risulta  che  il  Papa  aveva  date  in  proposito  istru- 
zioni  a  Bonifaoio  pe'  vescovi  tedeschi  ^^).  Gomunque  sia,  x)ossono  a 
ogni  modo  cosl  tra  i  Gattolici  come  tra  i  Protestanti  avverarsi  dei 


^  Molto  eBattamente  ha  riferito  qaeeta  aseemblea  ecclesiajstica  e  il  canone 
che  si  riporta  ad  essa.  B.  Soohbr^  Ueber  die,*.^  (Sni  divorzi  negli  Stati  catto- 
liei)  Landshut  1810  pag.  99  e  segg. 

09)  GRATiANiy  Canones  vol.  Ill  cap.  68  pag.  164  e  segg.  Yenetiis  1777. 

100)  Cfr.  Zeg.  Bemh.  van  Ebprn,  Brw,  comment,  in  seeundam  Partem  Ora- 
Ham  ad  cans.  XXXII  qii.  7  can.  18  (op.  a  Giberto  editore  torn.  VIII  p.  104.) 

GLflcK,  Comm.  Pandette.  ~  Lib.  XXIV.  31 
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casi,  nei  qaali  anche  per  causa  dUmpotenza  dell'un  ooniuge  soprag- 
gianta  solo  durante  il  matrimonio,  sia  oonoesso  di  sciogliere  il  vin- 
colo  mediante  una  dispensa  o  permesso  alPaltro  ooniuge  di  passare 
a  nuove  nozze;  alia  quale  oonolusione  perviene  il  Bohmeb  ^),  dopo 
una  profonda  e  lunga  disoussione,  in  un  parere  emesso  per  un  oaso 
giuridico  assal  notabile.  E  questo  conclude  anche  una  deoretale  del 
Papa  ALE33ANDB0  III,  che  h  il  cap.  3,  X  De  frigidis^  dove  nelle  pa- 
role omesse  dal  Betmund,  ma  restituite  dal  Bohheb  sl  f^  parola 
di  un  simile  caso,  in  cui  lo  stesso  marito  colPuso  preOoce  aveva  ca- 
gionato  Timpotenza  della  moglie,  clie  aveva  solo  dodici  anni,  e  non- 
dimeno  gli  h  concesso  di  ammogliarsi  di  nuovo.  Ecco  le  parole: 

c  Si  yero  ex  culpa  viri  hoc  provenit,  licet  non  sit  tutum  indulgere 
ei,  ut  aliam  accipiat;  tamen  sub  dissimulatione  (i.  e.  oonniventxa)  po- 
teris  sustinere:  quia  tutius  est,  unam  ickmquam  iixarem  habere  quam 
cum  muUis  peccare  »  % 

Tuttayia  tauto  i  giuristi  cattolici  quanto  i  protestanti  insegnano 
che  per  una  impotenza,  anche  insanabile,  sopraggiunta  durante  il  ma- 
trimonio, di  regola  il  vincolo  coniugale  nou  si  scioglie  ^). 

3.^  L^altro  coniuge  non  deve  aver  avuto  notizia  del  difetto  di  ca- 
pacity coniugale,  anti^riore  delle  nozze  ^).  ^uesta  ignoranza  esclude  il 
consenso  nell'atto  di  conchiudere  le  nozze,  poich^  la  capacity  di  ge- 


0  Oasi  fjiuridici  sodU:  vol  3  sez.  11  n.  233  pag  536  e  aegg.  —  Vedi  aoohe 
BiHLBR,  DanUUang^^  (Esposizione  degli  impedimenti  matrimoniali  nella 
State  4  38  pag.  75).  Anche  secondo  11  Freussiaohes  Landrecht  (Diritto  terri- 
toriale  prussiano)  parte  II  tit  I  sez.  8  $696  I'impotenza  totalee  insanabile  al 
compimento  del  debito  ooniagale  soprayvennta  darante  il  matrimonio  ^  causa 
di  Boioglimento  del  matrimonio. 

2)  BoHMER,  nella  sua  edizione  del  corpus  iuria  oanonici  ad  h.  cap.  3  nota  26 
torn.  II  pag.  67  intende  anohe  qneste  parole  nel  senso  di  una  inhabtUku  »u» 
perveniens. 

3)  BoHMBR,  luria  ecgles.  protesianL  torn.  IV  lib.  IV  tit.  15  $  42.  —  Riboobr 
InsU  iuria  eooles,  parte  IV  ^  105.  —  Gueiner,  Inst,  iurii  ecd,  tom.  11  $  379. 
—  ScHENKL,  InstU,  inria  ecoles.  Germ.  tom.  II  $  689  edit  Sceobill.  Sohott, 
Eherechi  (Diritto  matrimoniale)  i  81  nota  *^  31  vegga  per6  HAOBHAiffN  (Que- 
Btioni  pratiche  yol.  6  n.  31). 

4)  Cap.  2  e  4  X.  De  frigidis.  Vedi  Ferdinand  Walter,  Lehrbueh  dee  SJdr^ 
ehenrechts  (Mannale  di  diritto  ecclesiastlco)  «  227  pag.  483  della  2  edizione 
Bonn  1823. 
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neraie  h  per  legge  uqo  de^  requisiti  fondamentali  del  matrimonio  e 
non  si  pa5  presamere  che  alouno  abbia  scientemente  volato  congiun- 
gersioon  persona  inoapace  di  soddisfore  al  debito  ooniugale  ^);  il  che 
non  suol  essere  nemmeuo  oonoesso  volentieri  per  via  di  dispensa  ®). 
4.^  L'impotenza  dev^essere  perpetua  e  insanabile  '').  Qaalora  possa 
esser  eliminata  mero^  I'opera  del  medioo,  la  qaestiono  h  di  vedere  se 
la  parte  impotente  vnole  assoggettarsi  all'operazione  o  non  vuole:  e 
solo  in  qnest'ultimo  caso  11  matrimonio  pub  essere  sciolto  a  richiesta 
delPaltra  parte,  c  Bespondemus  igitur,  dice  Papa  Albssandbo  III, 
€ap.  S  X  De  frigidis,  quod  si  vitinm  illud  mulier  a  natara  con- 
traxit  nee  ope  medicoram  poterit  adkivari  viro  aliam  accipiendi  li- 
beram  tribnas  facnltatem  »,  e  Papa  Innooenzo  III  caucellb  di  naovo 
una  sentenza  gindiziale  di  separazione,  quod  impedimentum  illud  non 
erat  perpetuum,  quod^  praeter  divinum  miraculum^  per  opus  humanum 
absque  corporali  perietilo  potuit  removeri.  Se  il  coninge  impotente  non 
8ia  poi  obbligato  ad  assoggettarsi  all'operazione  h  qaestione  contro- 
versa  tra  i  ginristi.  Tommaso  Sanohez  ^)  risponde  affermativamente 
alia  qaestione,  dicendo  che  la  donna  col  matrimonio  ha  trasmesso  al 
marito  il  diritto  nel  suo  corpo.  La  Sacra  Scrittura  insegna  che  non 
la  donna  ha  il  diritto  di  disporre  come  le  piacofei  Fuso  coniugale  del 
suo  oorpo,  bensi  il  marito.  Ed  alia  sua  volta  anche  la  donna  ha  un 
diritto  egaale  alPoso  del  corpo  di  suo  marito  ^).  L'un  coniuge  dunque 
X)otrebbe  esigere  dalPaltro,  ex  jure  matrimonii^  ch'egli  si  sottoponga  a 
tnttocid  che  pub  renderlo  atto  alia  prestazione  del  debito  ooniugale. 
Oiovan  Gre.  Simon  ^^)  distingue  se  I'operazione  possa  esser  fetta  senza 
pericolo  di  vita   o    non    possa   esser   fatta   senza    pericolo   di  vita. 


^)  Vedi  juristiaehe,,^,  (Biblioteca  giuridica)  Cassel  1813  vol.  4  m.  V  pag.  494 
•  segg. 

^)  Un  caso  notevole  di  an  matrimonio  scientemente  conchinso  con  an  evi- 

rato  h  raccontato  in  Corbiniano  Qartker,  Salzburgiache  gelehrte (Dotte 

conversazioni  di  Salisbargo)  Salzburg  1812  n.  1 ;  il  quale  caso  venne  giudicato 
assai  variamente  dai  Concistori.  Cfr.  anche  Bohmer,  1.  c  $  12  e  Beuakdus, 
Comm,  in  ius  eecles,  tmjv.  torn.  Ill  Diss.  IV  cap.  2  pag.  86. 

f)  Vedi  BoHHBR,  1.  c.  $  38. 

S)  De  matrimonio  lib.  VII  disp.  93  n.  34. 

^  Paulus,  LetL  1  ai  OoHiUn  cap.  VII  v.  4. 
10)  Brev,  deUneaL  impoieniiae  coniugal.  cap.  VII  parte  6  n.  7-10. 
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Nel  primo  caso  d^  ragioae  al  Sanohez,  ael  secondo  oaso  la  pre-^ 
toBa  operazione  potrebbe  essere  respinta  ex  moderamine  defensionU  na- 
turalis.  L'opinione  piti  giusta  6  per5  quella  sohiettamente  negatiya^ 
aostenata  da  Oiust  Heuning  Bohmbb  i^).  Non  &h  alcuna  legge  che 
impoaga  al  ooniage  questo  daro  obbligo. 

5.^  L'impotenza  ooniugale  deve  essere  legalmente  dimostrata  ^^)^ 
In  qaesta  prova  per5  non  ai  pa5  ammettere  nh  la  oonfessione  spon- 
tanea del  preteso  impotente  n^  la  delazione  del  ginramento,  peroh^ 
rimpotenza  ooniugale  presuppone  un  difetto  fisioo,  sdlla  natora  del 
quale  e  la  sua  curability  sono  in  grado  di  giudicare  solamente  dei 
periti,  oio^  medici,  cUirurghi,  oy vero,  trattandosi  di  donne  maritate,  in 
oerte  circostanze,  anche  le  leyatrioi  ^^).  La  nuda  oonfessione  del  pre- 
teso impotente  h  gi^  ridutata  dalle  stesse  leggi  ^  *j,  per  il  motiyo  oke 
altrimenti  riescirebbe  assai  facile  una  collusione,  che  la  giustizia  yuole 
tanto  pid  eyitare,  in  una  questione  siffatta,  come  lo  scioglimento  dei 
matrimoni,  che  interessando  cosl  dappresso  il  bene  pubblico,  richiede 
la  piti  rigorosa  ricerca  della  yerit^  da  parte  dello  Stato.  Perfino  la 
testimonianza  soyente  malsicura  dei  periti  circa  la  natora  delPalle- 
gata  impotenza  dey'essere  esaminata  dal  Tribunale  coUa  pid  rigida 
scrupolositi^,  e  si  deye  attendere  se  cotesli  periti  posseggono,  secondo 
la  natnra  delle  circostanze,  quella  sperimeniata  capacity  ^^)  e  quella  se^ 


U)  1.  c.  $  38. 

19)  BoHMER  I.  c.  ^  21  e  segg. 

13)  Cap.  4  Cod.  de  prohtiU,  cap.  14  Cod.  eodem,  cap.  6  e  7  Cod.  de  frigidis^ 
BoHMER,  ImHs  ecclesiastici  protestant  cap.  1  $^  21-27.  —  Schott,  EitUeiiung. , . , . 
(Introduzione  al  diritto  matrlmoniale  $  82).  •—  Theodor  Haqbmank,  PracUsche 
Erorierungen,...  (Qaestioni  pratiche  su  tatte  le  parti  della  dottrioa  del  diritto 
Tol.  6  qu.  31)  6  Chr.  lac.  Fried.  Meibter,  Praolische  BemerJcangetk^,.  (Oaser- 
yazioDi  pratiche  sal  diritto  criminale  e  civile)  vol.  2  oss.  X  n.  17  pag.  98. 

11)  Cap.  5  X.  Do  €0  qui  cognovit  consanguin.  uxor,  suae.  Cap.  1  X  de  frigid^ 
ei  maleficiat  e  ad  h.  cap.  BoEuaiERius  Dot  14  torn.  II.  Corporis  iuris  eationtet 
ool.  687  cap.  5  X  eodem. 

1^)  Le  leggi  citate  alia  nota  13  esigoDo  invero  per  rigaardo  al  pudor  fern- 
minile,  che  la  ispezione  venga  &.tta  da  levatrici ;  ma  poich^  non  Bempro  ci  si 
pu6  rimettere  alle  loro  conoscenze,  nei  casi  piii  gravi  I'lspezione  viene  afftdata 
con  piil  sicarezza  ai  medici  o  chirurghi  giudiziali.  —  Vedi  Bohmbr,  nota  69 
ad.  cap.  7  X  de  frigidis  tom.  II  Corpus  iuris  canonioi  col.  673.  —  Vedi  Ad. 
Henke,  Lehrbueh  d«r.„..  (Manuale  di  medlcina  giudiziaria,  2*  ediz,  Berlin  181^ 
^  169 
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vera  imparzialit^  che  occorre,  se  hanno  dato  testimonianze  ben  ohiare 
e  determinate  e  in  partioolar  modo  se  ooncorrono  le  condizioni  essen- 
ziali  di  una  impotenza  insanabile  e  anteiiore  al  matrimonio  ^^).  Anohe 
dalla  parte  dei  medio!  incaricati  dal  Tribunale  di  una  tal  yisita, 
i  quali,  come  s'intende  da  s^,  debbono  essere  persone  giurate  ^'^)j  h 
necessaria  loro  una  grande  cautela  nell'emettere  il  parere  che  da 
loro  si  esige  drca  Fallcgata  impotenza,  poich^  non  di  rado  gl'indizi 
esteriori  sono  malsicnri  i^).  Le  cause  poi  dell'impotenza  possono  essere 
di  natura  assai'  diversa :  generali,  cio^  intereesanti  tutto  Forganismo, 
o  locali,  cio6  riferentisi  esclnsivamente  agli  organi  genitali  e  la  ftin- 
zione  loro;  e  le  prime  di  nuovo  o  fisiohe,  per  esempio  la  frigidity  o 
psichiche,  che  si  sogliono  chiamare  anche  morali,  per  esempio,  odio, 
antipatia,  malevolenza  dell'un  coniuge  verso  I'altro,  diffideuza  del- 
I'uomo  nelle  sue  forze,  immaginazione,  eoc.:  ftnalmente  possono  essere 
sanabili  o  insanabili,  la  qual  cosa  deve  giudicarsi  a  seconda  della 
natura  del  male  e  dell'individuo  ^%  Molte  di  esse  non  sono  l^al- 
mente  rioonosciute  come  atte  a  giustificare  lo  soioglimento  del  ma- 
trimonio ^> 

Se  in  seguito  alia  yisita  il  parere  dei  periti  h  per  Pesistenza  di 
una  incapacity  del  tutto  insanabile,  il  matrimonio  viene  senz'altro 
disciolto.  Se  invece  il  parere  circa  la  sanabilit^  o  insanabilit^  del- 
rimpotenza  non  6  dedsivo,  allora  non  si  pub  dichiarare  immediata- 


10)  Franz  von  Zeillbr,  Oomm.  Uber...  (Commentario  al  Codioe  civile  gene- 
rale  per  I'Anstria  vol.  I  Vienna  e  Trieste  1811  $  100). 
i"^  BoHHERy  cap.  1  $  27. 

18)  Vedi  Michele  Albbrti,  Diss,  de  itispeetioms  corporum  forensis  in  eausis  ma* 
trknomalihus  falkunis  et  dubiis,  Halae  Magdeb.  1740  e  Elvbrt,  i>ie  UmuverhiS' 
sigJceil  drsUieher^.  (L'incertezza  delle  decisioni  mediche  sall'esistenza  dell'impo- 
tenza virile,  Tiibingen  1808). 

19)  Circa  le  specie  diverae  e  le  cause  delPimpotenza  vedi  MBTzosBy  8ysUm 
der ....  (Sistema  della  scienza  medica  giudiziale)  %  477  e  segg.  della  3*  ediziona 
— -  Masius,  System  der...,  (Sistema  della  scienza  medica  ad  aso  dei  giaristi 
f  231  e  segg.).  —  Baumer,  Medieina  forensiSf  parte  V  cap.  10.  —  Ploucquet, 
Ueber  die  physisehen.,,  (Sni  reqnisiti  fisici  della  capacity  dei  figli  a  succedere 
^  9  e  segg.)  ed  Hbnke,  LehrbucK..,.  (Trattato  di  Medieina  giadiziale  $  134 
e  segg.) 

M)  Yeggasi  Hagbhann,  Erorterungen  aus,,,.  (Qnestioni  sn  tntte  le  parti  della 
dottrina  ginridica,  vol.  6  qn.  XXXI  pag.  170). 
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mente  la  nullity  del  matximonio,  ma  i  ooniogi  debbono  ooabitare 
tanto  tempo  insieme,  fincli^  sieno  tre  anni;  a  partire  dal  momento 
della  oonolosione  del  matrimonio  e  iu  qaesto  tempo  tentare  tatti  i 
mezzi  opportuni.  Questa  misara  h  il  oosidetto  e^perimmtum  triennale. 
Cos!  scrive  Papa  Celestino  III  in  ana  decretale  delFanno  1195,  ri- 
portata  in  estratto  nel  cap.  5  X.  De  frigidia  : 

«  Laudabilem :  [ei  infra]  (SolUeite  quoque  ad  uUimum)  requisisti, 
quantum  tempus  indulgendam  sit  naturaliter  Mgidis  ad  experientiam 
copulae  nuptialis:  (in  qua  H  defecerint,  separentur).  Nos  vero  (qtumvis 
in  antiquia  tarn  canonibus  quam  Jegibus  super  hoc  diversa  tempara  con- 
cedantur,  id  tcMnen)  in  praesenti  oonsultatione  sentimus,  ut  {H  natu- 
raUter  frigidus  non  potest  ilia,  quam  duxit,  uti  pro  ooniuge)  a  tem- 
pore celebrati  coniugii,  si  frigiditas  prios  probari  non  posset  (secundum 
authentic^im  legale)  oohabiteut  "per  triennium.  Quo  elagso,  si  nee  tunc 
cohabitare  volnerint,  et  iuxta  decretum  Gbbqobii  -^  niulier  (si)j  per 
iustum  indicium  de  viro  probare  potuerit,  quod  cum  ea  coire  nou 
possit,  accipiat  alium,  si  autem  ille  aliam  acceperit  separentur.  Quod 
d  ambo  consentiant  simul  esse;  viream,  etsi  non  uxorem  (sed)  saltern 
habeat  ut  sororem.  Si  autem,  quod  nunquam  se  invioem  oognoverint, 
ambo  fatentur;  cum  septima  manu  propinquorum  yel  vicinorum 
bonae  famae,  si  propinqui  defuerint,  tactis  sacrosanctis  eyangeliis, 
uterque  iureiurando  dicat^  quod  nunquam  per  carnis  oopulam  una 
oaro  efifecti  fuissent,  et  tunc  yidetor,  quod  mulier  yaleat  ad  secundas 
nuptias  conyolare.  Verum  si  ille  aliam  duxerit,  tunc  hi,  qui  iuraye- 
rant,  rei  periurii  teneantur  et,  peracta  poenitentia,  cogantur  ad  conubia 
priora  redire  >. 

E  in  una  decretale  di  Papa  Onobio  III  dell'anno  1120  h  detto  si- 
milmente  al  cap;  7  X,  eodem,  in  fine: 

c  Quociroa  (nobis  iterato  per  a.  s,)  mandamus,  quatenus,  si  ita  est, 
et  nobis  (eonstitit  vel  adhuc)  constiterit,  praef^tum  yirnm  et  mulierem, 
intra  praedictos  annos,  per  continuum  triennium  insimul  habitasse, 
ipsis  cum  septima  propinquorum  manu  firmantibus  iuramento,  com- 
miseeri  carnaliter  nequiyisse  proferatis  diyortii  sententiam  inter  eos.  » 

L'esperimento  triennale  non  h  stato  per5  introdotto  la  prima  yolta 


«i)  Can.  1  cans.  XXXIII  qu.  1. 
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dal  dirltto  canuDico:  esso  si  presenta  anche  nel  diritto  romano.  Da 
principio  era  per  vero  flcfsato  soltanto  un  periodo  di  due  anni,  come 
risulta  dalla  L.  10  cod.  De  repudiis,  ma  Giustiniano  ha  in  segaito 
nella  ITovella  XXn  cap.  6  esteso  qnesto  periodo  a  tre  anni.  H  testo 
della  Novella  ^  seoondo  Hombbbok,  del  seguente  tenore: 

€  Ex  causa  qnoqae.  necessaria,  nee  ratione  carente  matrimoninm 
soMtur,  siqnis  cum  muliere  coire  et,  quae  Tins  a  natura  data  sunt, 
faoere  non  possit,  sed  biennium  iuxta  legem  olim  a  nobis  scriptam, 
a  tempore  nuptiarum  praeterierit  ille  vero  quod  revera  vir  sit,  non 
ostendat.  Licet  enim  mulieri  vel  eius  parentibus,  marito  etiam  invito, 
solvere  matrimoninm,  et  repudium  mlttere.  Atque  turn  dos  quidem 
(si  modo  quaedam  data  est)  sequetur  mulierem  et  maritus  cam  reddet, 
si  accepit :  donatio  vero  propter  nuptias  ant  ante  nuptias  apud  virum 
raanebit,  nullumque  ille  in  bonis  suis  damnum  patietur.  Hanc  ergo 
legem  exigua  quadam  adiectione  corrigimus:  non  enim  biewnium  solum 
ah  illo  tempore,  quo  iuncti  sunt^  sed  triennium  numerari  volumtis,  Di- 
dicimus  enim  ey  is,  quae  interim  contigerunt,  quosdam  cum  longiore 
tempore  quam  biennium  impotentes  fuissent,  postea  ad  liberorum 
procreationem  idoneos  vises  esse  ». 

Siocome  per5  cosi  il  diritto  romano  come  11  diritto  canonico,  pre- 
scrivendo  una  coabitazione  triennale  dei  coniugi  nel  case  in  cui  non 
si  possa  in  base  alia  visita  stabilire  con  sicurezza  se  I'impotenza  sco- 
perta  sia  sanabile  o  meno,  parlano  sempre  del  marito  che  vien  dato 
per  impotente  dalla  moglie,  nasce  la  questione  se  I'esperienza  trien- 
nale debba  valere  anche  per  il  case  inverse  che  la  moglie  sia  dal 
marito  accusata  dUmpotenza  alia  copula.  Bbbabdi^)  lo  mette  in 
dabbio,  pel  motive  che  nel  sesso  femminile  la  prova  delllmpotenza 
h  pitl  facile.  Se  non  che  diverse  cause  dell'impotenza  femminile  alia 
copola  sono  di  tale  natura  da  poter  essere  tolte  con  tempo  e  pa- 
zienza  e  specialmente  quelle  che  provengono  da  una  sproporzione 
nelle  rispettive  pareti  genitaU  '^) ;  onde  non  si  pub  fare  una  eccezione 
per  il  case  d'imxK>tenza  da  parte  della  donna,  e  tanto  meno  si  pub 


22)  Gomm*  in  ius.  eodes,  imtv.  tom.  Ill  Diss.  IV  cap.  2  pag.  87. 

23)  Yedi  Henkb,  Lehrhuch  der.....  (Mannale  di  medicina  giadiziale  %  151, 
2*  edizione). 


248  LIBBO  XXIV,  TITOLO  H,   §  1261. 

iare  ia  quaato  ohe  nel  oap.  6  X  De  frigidis  si  disoorre  appunto  dl 
on  oaso  simile.  Pertanto  h  da  riguardarsi  meramente  come  aooiden- 
tale,  ohe  predsamente  ne'  passi  all^ati,  ove  aooade  mendone  della 
proya  triennale,  il  marito  fosse  o  si  sapponga  ohe  sia  la  parte  im- 
potente  e  la  presorizioiie  non  pa5  In  alcun  modo  restringersi  escdu- 
sivamente  a  qaesto  caso,  massime  se  si  oonsid^ra  che  il  motiyo  della 
presorizione  stessa,  ricavato,  oome  dioe  la  Novella  XXII,  dall'espe- 
rienza,  h  applicabile  anohe  al  sesso  femnxinile;  e  n'^  argomento  Pal- 
legato  oap.  6.  Ootesta  prova  triennale  ha  luogo  anohe  nella  pratioa 
del  nostri  tribunali  ^^),  in  quanto  le  spedali  leggi  territoriali  ^)  non 
Fabbiano  ristretta  a  un  periodo  di  tempo  pid  breve.  Qualora  nno 
dei  ooniugi  abbia  oagionato  da  s6  stesso  a  bella  posta  con  atti  vi- 
ziosi  e  illeoiti  la  propria  impotenza,  il  matrimonio  a  riohiesta  delPaltro 
coninge  pn5  essere  sciolto,  sia  ci6  avvennto  prima  o  dnrante  lo  stato 
ooniugale:  e  il  ooniuge  innooente  non  h  tennto  ad  attendere  Fesito 
della  possibile  gnarigione  del  male  ^).  Se  i  tre  anni  sanoiti  dal  di- 
ritto  oomnne  sono  trasoorsi  senza  notevole  miglioramento  e  il  oo- 
niuge maloontento  insiste  di  bel  nuovo  per  lo  sdoglimento  del 
matrimonio,  questo  pub  ben  allora  essere  diohiarato  nullo,  ma 
solo  tuttavia  previa  oonferma  giurata  dell'impotenza.  Questo  giura- 
mento  o  vien  preteso  da  entrambe  le  parti  per  evitare  ogni  coUusione, 
quando  oio^  la  parte  inoolpata  riconosoe  la  propria  impotenza,  ov vero 
giura  soltanto  la  parte  che  reclama  lo  scioglimento,  se  Paltro  coniuge 
nega^.   H  diritto  canonico  riguarda  questo  giuramento    oome  una 


2«)  Vedi  Fried.  Es.  a  Pupbkdobu',  Observat,  iuris  univ,  torn.  IV  ohserv.  192. 

—  lo.  Balth.  L.  B.  e  Wbrnher,  Select,  ohservoL  for,  torn.  I  parte  II  oha.  312. 

—  Car.  Fed.  Hohhel,  Bhapsod,  quaesHon,  in  foro  quotifL  obveniML  voL  IV 
obs,  555.  —  WiBSB,  Haihdbuch  de8„„  (Manoale  del  diritto  eoclesiastico  oomuue 
nsnale  in  Germania)  parte  II  $  276. 

25)  Cos),  per  esempio,  11  Codice  civile  generale  per  tatti  gli  Stati  tedeschi 
ereditari  Delia  Monarchia  aastriaca  parte  I  ^  101  ha  ristretto  I'esperimento 
triennale  alia  coabitazione  di  an  anno.  —  Vedi  Zbiller,  Oommentar.  vol  I 
pag.  269  e  segg. 

80)  Vedi  Aug.  a  Letbbr,  MedUaL  ad  Pand.  vol.  V  Spedtnen  CCCXV  medUai  3  e  4 

—  Apbl,  Diss,  II  de  causis  mairimonii  annuUandi  pag.  15,  e  Hagbicann,  PracH" 
sche  Mrorterungen,.,..  (Qaestioni  pratiche  su  tntte  le  parti  della  dottrina  giu- 
ridica)vo].  6  qn.  31. 

s^  BoHMBR,  luris  eocUsiasU  protesiant  torn.  IV  lib.  IV  tit  15  $(  33  e  34,  — 
HoFACKEB,  Prineip,  iuris  dv,  R,  O.  torn.  I  $  355. 
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specie  di  giuramento  di  purifleazione  ed  esi^e  perci5,  seoondo  la  pro- 
cedura  gindiziale  del  Medio  Eyo,  Pinterveato  di  sette  persone,  specie 
di  testimoni,  le  qoali  debbono  giarare  alia  loro  volta  non  per  con- 
fermare  la  veritii  dei  fotti,  ma  per  esprimere  la  loro  persuasione  circa 
la  credibility  morale  delle  parti  che  assistono.  Esse  vengono  dette 
sacnxmeniales  o  compurgatores  o  anche  eoniuratoreay  iunxmentales  e  oon- 
saoramentales  ^).  Dovevano  essere  in  uomero  di  sette,  forse  a  causa 
della  santitA  in  che  era  tennto  allora  questo  nomero  presso  tutti  i 
popoli  ^).  Solo  in  difetto  di  parentela  si  ammettevano  anche  altre 
persone  degne  di  fede  e  bennate,  di  preferenza  i  vicini,  a  questo  uf- 
ficio  di  eofUuratores  ^).  Oiurando  entrambi  i  ooningi,  ogni  parte  do- 
veya  avere  i  suoi  sette  congiuratori  e  cos)  quattordid  persone  ginra- 
vano  colle  parti  lo  stesso  giuramento  circa  I'impotenza,  solo  con 
questa  differenza,  che  le  parti  giuravano  de  veritate,  i  congiuratori 
de  eredulitate  ^^).  Poich^  questo  giuramento  veniva  riguardato  come 
un  giuramento  di  purifleazione,  si  osservava  costantemente  Fusanza, 
eonfermata  pure  dal  diritto  canonico  espressamente  ^)  ch'esso  dovesse 
prestarsi  sulle  reliquie  dei  Santi  o  toccando  i  Santi  Egangeli,  ai  quali 
si  attribuiva  la  miracolosa  virtii  di  svelare  la  verity  o  la  falsity  del 
giuramento  prestato  3^).  Gos)  come  h  stato  descritto,  il  giuramento 
dell'impotenza  coniugale  si  presenta  dunque  come  un  istituto  del  ge- 
uere  delle  Ordalie  o  dei  Giudizi  di  Dio,  testimoniante  della  barbaric 


^  Yedi  lo.  Ge.  Simon,  So/oramewUdBs,  Halae  Saxon.  1695  $$  15-17.  —  Car. 
Dn  FBE88B,  Qlo98arium  vedi  lurameiUum.  —  Drbyeb,  YermisclUe^.,  (Disserta- 
cioni  miste,  parte  3  pag.  1237  e  segg.)  e  Ed.  Hbnke,  Qrandriss  etntr,,^  (Pro- 
gramma  di  una  storia  del  diritto  penale  tedeaco)  parte  1,  Salzbach  1809.  Pe- 
riodo  2  pag.  79  e  segg.  pag.  215  e  segg. 

^  Dreter,  NehmsiHndm  (Ore  libere)  pag.  135. 

'^  Yedi  Dreyer,  cit  Nebenslunden  (Ore  libere)  pag.  49  e  Diasertagioni  miate 
parte  3  pag.  1237  e  segg.  e  pag.  1256;  Henke  cit  Programma  pag.  217. 

31)  Simon,  8acramentale8  $  16  —  Henke,  Programma  di  una  storia  del  di- 
riUo  penale  tedesco  pag.  215  e  segg. 

3^  Can.  2  caas.  XXXIII  qa.  1 ;  cap.  5  X  de  frigidis. 

33)  Yedi  I.  H.  Bohmer,  luris  eceles.  proteeL  tom.  Y  lib.  Y  tit.  34  $$11-14 
pag.  563  e  segg.  —  Dreter,  Ore  libere  pag.  234  e  segg.  e  lul.  Frid.  de  Mal- 
BLANC,  Boetrina  de  iwreiwrando  $$  92  e  93  pag.  261  e  segg.  (Edit  Nova  Tu- 
bing 1820),  in  iflpede  $  110  pag.  324  e  segg.  e  Henke  Grundrisa^  (Programma 
di  una  Storia  del  diritto  penale  tedesoo)  yoI.  1  pag.  81  e  pag.  214  e  segg. 
Aota  4. 

GlUck.  Comim.  PcmtUtte.  —  Lib.  XXIV.  32 
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del  Medio  B)vo^O;  e  oosl  si  spiega  pure  come  qaesto  8<denne  ginra- 
mento  eda  denominato  nel  diritto  oanonico  an  iudioium  verum^),  iustum 
iudieium^^y  persino  tin  iudicium  divinum^'^);  verumy  perch^  an  giu- 
ramento  prestato  in  simile  maniera  si  reputava  assolatamente  infaU 
libile;  itMtum,  x>erche  approvato  da  tutta  la  Ghiesa  ^),  dimnum,  perch^ 
per  esso,  oome  per  sentenza  divina,  si  oredeva  ohe  yealsse  alia  laoe 
Old  ch'era  naeoosto  ^%  E  per  tal  modo  si  spiegano  anche  i  segaenti 
test!  del  diritto  oanonioo: 

Oan.  2  oaas.  XXXIII  qa.  1:  c  Qaodsi  malier  oaasatar  et  dicit: 
volo  esse  mater  et  filios  procreare,  et  uterqvs  ewum  9eptima  manu 
fri>finqv/or%imf  taet%%  sacrosanotis  reliquiis,  iureiurandodicat  ut  nunqiMm 
per  commiBtionem  camis  eoniwnoti  una  caro  efecH  fuis$mt,  tanc  vi- 
detar  mulierem  secondas  naptias  contrahere  posse  »• 

Gap.  5  X  De  frigidis  €!oele3TINX7S  III.  c  Si  aatem  qaod  nanqaam 
se  invioem  oognoverint,  ambo  iktentar,  own  septima  manu  proptn- 
quorum  wl  vieim>rum  bonae  famae,  9%  propinqui  defuerint,  tactia  sa- 
crosanotis  evtmgeliis,  uterque  iureinrando  dicat^  quod  nunquam  per  cami» 
copulam  una  caro  effeeti  fuissent ;  et  tanc  videtar  quod  malier  valeat 
ad  secandas  naptiaa  convolare  >. 

Cap,  ult,  X  eodem  Honobius  III.  <  Quorcioa  mandamns,  qoatenos^ 
si  ita  est,  et  yobis  coustiterit,  praefotum  viram  et  malierem,  intra, 
praedictos  annos,  per  continaum  trienniam  insimal  habitasse,  tpnr 
cu/m  septima  propinquorum  manu  firmantibus  iurcvmento,  se  commieoer& 
carnaliter  nequivisae,  proferatis  divortii  sententiam  inter  eos  >. 

Qaando  danque  in  tntti  qaesti  testi  si  dice  ohe  il  giuramento  deve^ 
essere  iatto  dai  coniugi  cum  septima  manu  propinquorum,  s'intendono 
per  essi  i  sette  sacramentali  richiesti,  i  qaali  dovevano  egaalmente^ 
giarare  insieme  coi  eoniugi;  e  giurare  cio^  ch'essi  stimavano  i  ooniagi 


34)  Vedi  BoHMBR,  nota  84  ad  can,  I  c.  XXXIII  qu.  1  torn.  1   Corp.  iurh  ea^ 
fumtct  pag.  288  e  Hbnke,  cit.  Programma  pag.  217  e  eegg. 

35)  Can.  29  c.  XXVII  qu.  2  cap.  1  Cod.  de  frigidis. 

36)  Can.  1  cans.  XXXIII  qu.  1. 
3')  Can.  25  cann.  II  qu.  5. 

38)  BoHaiBR,  ad  ean,  1  cit.  nota  84  e  in  luris  eccUs.  protest  torn.  IV  lib.  IV 
tit.  15  $  19. 

39)  BoHMBR,  luria  eeclesiasUd  Protestant,  tom.  V  tit  de  pargaL,  canon,  t  12. 
pag.  563  e  segg. 
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persone  degne  di  fede  e  oredevano  perei5  ehe  le  parti  ayessero  can 
perfetta  buona  fede  prestato  il  loro  gioramento  ^%  La  parola  manus 
pti6  eesere  intesa  o  come  la  persona  o  come  I'atto  che  si  oompie  ooUa 
mano,  0106  11  gioramento  steeao:  taloh^  s'aserebbe  qui  per  sined- 
doohe  la  parte  per  il  tatto  ^0*  O  anche  la  parola  manus  si  pa6  spie- 
gare  in  qaesto  modo,  che  i  coDgioratori  poneyano  aneh'eesi  le  loro 
mani  sul  reliqnario  o  sal  libro  degli  Evangeli  interne  colla  mano  dalla 
parte  che  gioraya  ^^).  Qaesta  irragioneyole  eonsaetadine  del  giura 
mento  ooll'assistenza  dei  eongiaratori  s'^  mantennta  in  yigore  per 
liingo  tempo  nel  Medio  Evo  ^^)j  ma  nell'epoca  moderna  h  stata  oynnqae 
abolita  ^^).  Laonde  ne'  modemi  trattati  di  diritto  eeelesiastioo  non  si 
doyrebbe  far  parola  di  una  ^mUe  osanza  come  se  ancora  oggid^  foese 
in  yigore^).  Syentaratamente  anche  presso  i  Protestanti  si  snol  de- 
elders  tuttora  in  ordine  a  ootesto  giaramento  neMmpotenza  ^) ;  e  lo 


^<^  Cap.  13  X.  De  purgat.  canon.  iKNOCSirrins  III  Tyriensi  archiepiscopo 
anno  1198.  D$  tetiUbtu  (et  infra),  c  lUi  toto  qui  ad  pnrgandam  alionios  in- 
£imiam  indacnntar,  id  solum  tenentur  iaramento  firmare,  quod  verUaiem  ore- 
dant  etim  dicere  qui  pUrgatur  »•  -  Vedi  Du  Frense,  Olossarium  voc  luramen- 
ium  $  Id  autem  solum  e  Simon,  8aoramentaUs  %  \Q. 

41)  SiMOKy  8aeravMnU»le$  %  5. 

'^^  Len  Alamann,  tit.  IV  ^  7  (in  GEoaouCH,  Chrpua  ium  germamis  antiqm 
col.  200)  €  Ista  sacramenta  sie  debent  fieri,  ut  illi  coniuratores  manus  suam 
super  capsam  ponant  etc  ».  —  Vedi  Du  Fresne,  Olossar.  voo.  luramentum 
i  Quo  vero  paeio.  —  Laur.  de  Westenrieder,  Glossar,  german.  laL  torn.  1  yoo. 
6acramentale$.  -—  Hiwon  Bignonius,  Notae  od  Mareuphum  in  Steph.  Baluzii, 
CapUularib,  Begg.  Franeor.  torn.  II  pag.  923  verb.  Sua  manu  sepUma  e  BoHMftBi 
Jiir.  eede8.  Protest,  torn.  V  lib.  V  tit  34  ^  21  pag.  573. 

^^)  Se  n'ha  esempt  in  Dedeksnn,  OongU.  eecles.  yoL  III  pag.  349  e  pag.  351 
e  NooDTy  BeHriige  gur.^..  (Ck^ntributo  alia  storia  ciyile  ecclesiastica  e  dotta  dei 
dneati  di  Sehlesswig  e  Holstein)  parte  I  pag.  656. 

41)  Vedi  Malblakc,  Dodwia  de  iureiurando  MIO  in  fine  pag.  331.  —  la 
Em.  a  Globig,  Osnsura  rei  iudieialis  parte  II  cap.  XI  ^(  1  e  12. 

-1^)  Come  p.  e.  in  Paul  los.  a  Rugger,  InstUut.  iurispr.  eecles.  parte  IV  $  108. 

—  Xav.  Gmeineb,  InstUut.  turn  eecles.  torn.  II  $  381.  —  Ferdinand  Walter, 
LelMrbueh....  (Manuale  di  diritto  ecclesiastico)  $  227.  —  Seb.  Brendel,  Hand" 
buck  desm,.  (Manuale  di  diritto  ecclesiastico  cattolico  e  protestante  $  1^  P*  4^)* 

—  A  ragiona  invece  Ant.  Michl,  nel  Kirchenrecht....  (Diritto  ecclesiastico  per 
cattolid  e  protestanti)  $  72  pag.  331  ricorda  che  il  giuramento  dei  eonkura* 
ioresy  come  iuramerUum  creduUtatis  h  insignificante  e  superfluo. 

4^  Vedi  le  decisioni  in  Bohmeb,  luiis  eceles.  protest,  lib.  IV  tit.  15  }  34.  — 
Wekkher,  Selectae  ohserv.  forens,  torn.  I  parte  II  obs.  392.  —  Bohmeb,  Gon- 
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si  oonsidera,  qoando  viea  prestato  dalla  sola  parte  qaerelaate,  come 
on  giuramento  supplementare;  e  solo  qoando  giarano  entrambe  le 
parti  si  riguarda  oome  an  giaramento  di  purifioazione  ^'^);  ma  sarebbe 
stato  piii  ragionevole  da  an  pezzo  di  abbandonare  nelPoblio  qaesto 
giaramento. 

Se  il  matrimonio  per  Pimpotenza  delPano  dei  ooniagi  h  dicbiarato 
nullo  a  richiesta  dell'altro,  cib  non  deyesi  intendere  per  gaisa  obe  it 
matrimonio  si  riteuga  oome  nallo  ab  originej  in  altri  termini  si  oon- 
sideri  oome  se  non  fosse  giammai  stato  oondaso:  esso  vale  sino  al-, 
Pannallamento  come  matrimonio  pntativo,  giacch^  i  ooniagi  avrcb- 
bero  persino  potato  restare  insieme  e  continaare  il  matrimonio  ^^). 
Siccome,  infatti,  I'impotenza  ooningale,  oome  mero  impedimento  pri- 
yato,  conceme  soltanto  I'interesse  della  parte  potente,  il  panto  in 
qaestione  b  se  questa  voglia  fare  aso  del  sao  diritto  di  reclamaro 
rannnllamento  del  matrimonio  o  non  yoglia.  La  parte  impotente  non 
bayoce  alcana  in  proposito,  se  Paltro  coninge  yaole  continaare  a  esserle 
onito  in  matrimonio  ^^),  Una  simile  rinancia  pa6  essere  espressa  o 
tacita^):  ma  eyidentemente  non  si  pa5  indarre  ^M  la  tadta  rinancia 
da  an  sileozio  di  tre  mesi,  come  Hellfeld  ynol  asserire  d'accordo 
con  Wbbnhbb  ^*).  II  cap.  6  X.  De  frigidis  proya  il  oontrario:  ivi 
Papa  iNNOCENzo  III  decide  an  caso  in  cni  dopo  molti  anni  era  stato 
sciolto  an  matrimonio  a  cansa  d'impotenza  della  donna,  e  non  fd  g\k 


suUoL  et  decisiones  torn.  Ill  parte  I  reap.  105.  —  Berger,  Respons.  parte  II 
reap.  57  etc. 

4'?)  ScHOTT,  EfierecJU  (Diritto  matrimoniale)  $  83. 

48)  Can.  2  caus.  XXXIII  qu.  1  cap.  4  e  5  X.  De  frigidis.  —  Vedi  Hommel, 
Bhapsod.  quciestion.  forens.  vol.  IV bbs.  555  n.  4  pag.  212.  Si  suol  x>erci6  aDche 
Btender  la  sentenza  in  qaesto  modo.  Se  Pattrioe  giarasse  che  il  convenato  da 
tre  anni  ch'essi  vivono  insieme  vita  matrimoniale,  non  ha  potato,  nonostante 
tntti  i  mezzi  impiegati,  compiere  il  debito  coningale  con  lei,  il  vincolo  con  la- 
gale  stretto  &a  di  loro  si  deve  scipgliere  da  qaesto  memento.  —  Vedi  Car. 
Ferd.  Hommel,  Epitatne  iuria  sacri  cap.  53  $  47  nota  a, 

4^)  Vedi  BoEHMBU,  lur.  eccles.  t  IV  lib.  IV  tit.  15  $  2  e  Ge.  Lad,  Borhmek, 
Princ^,  iur  canon.  $  384  in  fine. 

^)  Vedi  lo.  Lad.  Schmidt,  OeffeniUche  Rechtsspriiehe  (Sentenze  di  diritto 
pabblico)  sez.  2  n.  XLV  pag.  296. 

51)  Wernher,  SdecU  obs.for.  torn.  I  parte  III  obs.  56. 

52)  SoHOTT,  Eherechi  (Diritto  coningale)  $  84  nota  X  e  Thibaut,  System  des.... 
(Sistema  delle  Pandelte)  vol.  I  $  392  della  4.*  edizione. 
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il  lango  silenzio  del  marito,  bensi  la  guarigione  della  donna  avvennta 
dopo  lo  Boioglimento  la  ragione  onde  il  Papa  fa  mosso  a  canoellare 
11  pronunoiato  annullamento  del  matrimonio.  015  si  ricava  con  tatta 
evidenza  dal  motivo  della  deeisione:  quod  impedimentum  illud  mm 
eroA  perfetuum.  Hellfeld  si  riohiama  aloap.  IX  eodem  del  seguente 
tenore: 

c  Acoepisti  mnlierem  et  per  aliqaod  tempus  habuisti,  per  mensem^ 
ant  x>er  tres,  ant  postremo  per  annum:  et  none  primum  dixisti  te 
esse  frigidae  naturae,  ita  ut  non  potuisses  coire  cum  ilia,  nee  cam 
aUqua  alia.  Et  si  ilia,  quae  uxor  tua  esse  debnit,  eadem  afflrmat^ 
quae  tu  dids,  et  probari  potest  per  verum  indicium,  ita  esse,  ut  di- 
dtis,  separari  potestis  ea  tamen  ratione,  ut  si  tu  post  aliam  aoceperis, 
reus  periurii  diiudiceris;  et  iterum  post  peractam  poenitentiam  priora 
oonnubia  reparare  debebis.  Ilia  autem,  si  prius  post  annum  aut  di- 
midium,  ad  episcopum  aut  eius  missum  proclamaverit,  dicens:  quod 
non  cognoyisses  earn,  tu  autem  contrarium  afflrmas,  tibi  credendum 
est  €0  quod  caput  et  mulieria;  quia,  si  proclamare  Yoluit,  cur  tamdin 
tacuitt  Oito  enim  et  in  parvo  tempore  scire  mulier  potuit,  si  seoum 
ooire  non  potuisses.  Si  autem  statim  in  ipsa  novitate,  post  mensem^ 
aut  postremum,  si  post  duos,  ad  episcopum  aut  eius  missum  procla- 
maverit, dicens:  volo  esse  mater,  yo^o  filios  procreare,  et  ideo  mari- 
tnm  accepi,  sed  yir,  quem  accepi,  irigidae  naturae  est,  et  non  potest 
ilia  facere,  propter  quae  ilium  accepi;  si  probari  potest  per  rectum 
indicium  separari  potestis,  et  ilia  si  vult  nubat  denuo  » 

Ma  se  questo  teste  provasse  qualche  cosa,  si  dovrebbe  distingucre 
se  i  due  coniugi  sono  d'acoordo  circa  Pannullamento  del  matrimonio 
per  impotenza  coniugale  d'una  delle  parti,  ovyero  se  la  moglie  sol- 
tanto  accusa  il  marito  d'incapacit^  alia  vita  coniugale,  mentre  questi 
nega. 

l^el  prime  case  non  s'avreblie  a  tener  con  to  del  tempo  che  il  ma 
trimonio  ha  durato  e  solo  nel  secondo  case  la  donna  dovrebbe,  al 
piii  dentro  tre  mesi,  iutentar  I'azione  di  nullity. 

Senonch^  h  state  gi^  osservato  dal  Bohmeb  ^^)  che  questo  teste  si 
basa  su  di  una  applicazione  del  tutto  erronea  di  un  canoue  del  Oou- 


63)  lur.  eedes.  Protest  torn.  IV  lib.  IV  tit.  15  J  23. 
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dlio  tennto  a  Gompi^gne  iu  Franda  sotto  Piping  neiranno  757  ^^), 
€onoilio  ohe  assomig^lib  pitl  a  ana  Dieta  imperiale  ohe  noa  ad  una 
assembled  ecolesiastica.  Nel  detto  testo  piii  che  deirimpotenza  oonia- 
gale  si  parla  di  ana  controversia  insorgente  tra  i  ooniagi  sol  fktto 
della  capacity  ooniagale,  ohe  la  moglie  nega,  il  marito  sostiene:  e, 
nel  caso,  l'a£fermazione  del  marito  merita  maggior  fede  ohe  non  il 
diniego  della  moglie  ^).  Si  pens!  al  oaso  che  la  donna  redami  Tan- 
nullameato  del  matrimonio,  peroh^  essa  non  ha  oonsentito  e  il  ma- 
rito opponga  essere  il  matrimonio  oramai  perfetto  merc6  la  oopola. 
La  donna  nega:  si  domanda:  a  chi  si  deve  credere Y  Si  risponde:  al 
marito,  peroh^  qaesti  a  caosa  del  lango  tempo  trasoorso  ha  la  pre- 
sunzione  in  favor  sao.  Qaesta  eh'h  I'opinione  piOi  retta  h  conferma.ta 
pletiamente  da  ana  lettera  decretale  di  papa  AiiBSSANDRO  III  al  ve- 
8C0V0  della  Ecclesia  Norvioensis  in  Inghilterra,  dell'anno  1180,  nella 
quale  egli  applica  qaella  decisione  sinodale  al  segaeute  caso : 

Gap.  6  G.  ^  despansat  impuberum :  c  Gontinebatar  {antem)  in  Uteris 
tais,  qnod,  cam  quaedam  paella  intra  nnbiles  annos  cnidam  (viro) 
in  uxorem  tradita  fiierit  et  ab  ipso  tradacta  {auis  parmtibu8  ckdaeren- 
tibu9,  earn  Ugitimae  aetatia  exisiere)  haec,  ad  nnbiles  annos  perveniens, 


^>)  Cfr.  Natal  Alexandki  Histor.  eccles,  Tom.  XI  cap.  IV  art.  7  pag.  96  e 
segg.  (editore  Bing  ad  Rhen.  1788)  e  Walch,  Enitourf  etner.^..  (Progetto  di 
ana  istoria  completa  dei  Concili  della  Chiesa)  lib.  Ill  tit.  I  sez.  Ill  p.  466. 

^)  Qaesto  canone  h  recato  da  Graziano,  al  can.  13  cans.  XXXIII  qop  1  nei 
termini  seguenti:  c  Si  quia  accepit  uxorem,  et  babuit  earn  aliquo  tempore, 
et  ipsa  foemina  dicit,  quod  nnnquam  coisset  cum  ea:  et  ille  vir  dicit  quod 
do  fecit,  in  veritate  viri  consistat :  quia  vir  caput  eat  muUeria  »•  —  II  BoHBiBR 
uella  Dota  a  questo  canone,  che  h  la  nota  96  tom.  I  Chrp,  iur.  canon,  col.  988 
osserva  cbe  nella  fonte  si  legge  invece  cosi :  quod  non  mansiaset  cum  ea,  Vedi 
auche  Berardus  in  Qraiiani  canonea  tom.  1  parte  1  cap.  44.  Prosegue  adunque 
il  Bohmer:  «  Non  ergo  de  impotentia  coniugali,  sed  de  nullitate  matrimonii 
quam  mulier  ex  defectu  consensus  trahebat:  sed  maritus  exoipiebat,  quod 
earn  cognoviseet,  et  per  concubitum  matrimonium  consumasset,  id  quod  mu- 
lier negabal.  Pro  viro  ex  tractu  tern  pons,  quo  accepit  mulierem,  est  praesumtio, 
nt  uxor  negativam  probare  debeat.  Ita  explicat  hunc  textum  Albxandbk  III, 
in  cap.  6  X  de  desponsoL  impuberum.  Gkatianum  in  errorem  dednxit  Rjboino, 
lib.  II  de  disciplina  ecclesiastica  cap.  243,  quern  etiam  Burcuardus  secutus 
in  cap.  I  de  frigid,  ei  m>alef.  »  La  fonte  di  questo  Canone  ^  il  Oapitulare  Oom- 
pendiense,  factum  anno  Christi  757  in  gonerali  populi  conventu;  in  Stepb. 
Balluzii,  Gapitularib.  Begum  Francor,  torn.  I  pag.  17M. 
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alii  nubeudl  lioentiam  postalayit  adserens,  se  in  eundem  nullatenug 
canaeimsse.  {Prciedioius  vera  vir  e  contra  propanit,  quod  licet  ea  puella 
annum  forte  XII  attigisset,  cum  ei  tradita  fuieset  in  uxorem,  usque 
adeo  tamen  detati  fuit  proxima,  quod  iptam  c(»rnaU  commixtione  eo-^ 
gnavit.  Inde  est  quod,  cum  ipsa  eidem  viro  dieit  se  inoognitam  et  tu  nos^ 
consuhiisti,  utrum  alii  possit  nubere)  consaltationi  taae  taliter  respon- 
demus,  quod  cum  in  deoretis  ^)  habeatur  expressum,  quod  si  vir 
dixerit,  quod  uxorem  suam  cognovit  et  muUer  negaverit,  viri  standum 
esse  veritati.  (Unde)  praefato  viro,  qui  dicit,  se  mulierem  ipsam  oo- 
gnovisse,  fides  est  adhibenda,  si  id  firmaverit  iuramento.  SI  autem 
ftierit  aetati  proxima,  ut  in  XI  vel  circa  XII  annum  et  cum  suo  as- 
ideuBVL  (et  voluntate  parentum)  desponsata  (et  benedicta  fuerit)  et  cognitsk^ 
ab  eodem  viro,  separari  non  debet  i». 

Ma  se  pur  si  volesse,  d'accordo  con  Hbllfeld,  applicare  il  cap.  I 
X.  de  frigidis  al  caso  d'impotenza  coniugale,  non  si  potrebbe  tuttavia 
anche  quando  la  donna  venga  fuori  precisamente  nei  primi  tre  mesi 
coll'azione  di  nullity  e  si  vuol  prestar  fede  all'assicurazione  del  marito, 
non  si  potrebbe,  dico,  riftutare  alia  donna  la  prova  del  eontrario^ 
come  OBserva  anche  il  Bohmbr.  Percib  il  Quistobp  ^^)  h  d'opini  ue 
che,  ad  ogni  modo,  Tidea  dell'HELLFELD  non  si  possa  accogliere  se 
non  con  questa  restrizione,  che  la  donna  abbia  lasdato  passare  non 
solo  tre  mesi,  ma  un  anno  intero  o  anche  piti  anni,innanzi  di  portar 
lamento  dell'impotenza  di  suo  marito.  Ma  Popinione  piti  giusta  6 
senza  dubbio  quella  del  Bohmbb  ^^)  che  la  prova  deirimpotenza  co- 
ningale  non  s'abbia  a  limitare  a  un  termine  ilsso  e  perentorio,  piti 
di  quel  che  possa  farsi  per  I'azione  diretta  all'annullamento  del  ma- 
trimonio,  poieh^  h  ben  possibile  che  il  coniuge  capace  abbia  per  piti 
anni  portato  pazienza  e  convissuto  col  coniuge  impotente,  nella  spe- 
ranza  che  I'impotenza  potesse  ancora  col  tempo  esser  sanata.  E  chi 
pu5  respingere  la  sua  domanda,  s'egli   finalmente,  stati   vani  tutti  i 


&^)  X.  BoHMER  osserva  qui  nella  sua  edizione  alia  nota  25  che  colla  deno- 
minaeione  deoreta  sia  da  intendere  11  decreto  di  Gkaziano,  e  si  alluda  al  can.  3^ 
cans.  XXXIII  qn.  1. 

^T)  Vedi  loh,  OhrisU  Nob.  von  Quistobp,  BeehUiche  BemerJcungen..,  (Osserva- 
zioni  sn  tutte  le^ parti  della  dottrina  del  diritto)  parte  I  oss.  XXV  pag.  103.. 

'^)  lur.  eecl.  FroU  t.  IV  lib.  IV  tit  15  5  23  p.  232. 
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tneezi,  avendo  piacere  di  aver  ftgli,  chiede  I'aanuUamento  del  matri- 
monio  e  implora  I'ispezione  deiraltro  ooniageY  Doy^6  la  legge  che 
rlgetti  una  simile  azionet  I  oanonisti  cattolici  ^^)  affermano  persino 
che,  se  anco  i  dae  ooniugi  aveyano  gi^  prima  del  matrimonio  sapato 
-dell'impotenza,  tattavia  possoBo  reclamare  giadizialmente  lo  sciogli- 
mento/  qnalora  la  vita  oomaBe  sia  loro  iBtollerabile. 

Del  restx)  la  dottriaa  oomaBe  dei  caBOBisti  che  BBa  seateBza  gia- 
•diziale,  per  ooi  veaga  disdolto  ub  matrimoBio  a  oaasa  d^impoteBza 
•d'oBO  dei  ooBiagi,  bob  abbia  forza  legale  e  peroid  la  evoBtoale  goa- 
rigioBe  saooessa  dopo  lo  BoioglimeBto  debba  coBdarre  a  riBBOvare  il 
mataimoBio  '^'^)  bob  h  foBdata  Belle  leggi  ^0  •  ^^  qoali  Ib  parte  par- 
laBO  di  oasi  iB  OBi  la  seateBza  h  gi^  di  per  8^  Bulla,  oome  il  Bohmer  ^^ 
ha  dimostrato  ampiamente,  iu  parte  bob  possoao  trovare  alcBBa  ap- 
plicazioBe  Bei  tribuBali  protestaBti,  perch^  sobo  ispirate  dal  priBcipio 
•del  SacrameBto  ^) :  e  Ib  tal  caso  bob  sobo  afi&tto  prese  Ib  coBsiderazioBe 
49e  i  coBiugi  si  sobo  altrimeBti  uaiti  iB  matrimoBio  ^^). 

§  1262. 

II  divorzio  seoondo  la  dottrina  del  diritto  romano. 

I  diritti  vigeBti  Ib  GermaBia  divergOBo  Pbb  dall'altro  circa  la  dot- 
triBa  del  divorzio  ^).  Noi  dobbiamo  esattameBte  distiBguere  il  dl- 
Titto  roBiaBO,  il  diritto  oaBonioo  e  il  diritto  ecclesiastico  protestante. 


^)  Vedi  Lad.  Enqbl,  OoUsg.  unxoers.  ttirw  canon,  lib.  lY  tit.  15  qo.  VII 
nam.  8. 

^)  Brrardus,  OommenU  in  ius,  ecel.  uniu.  torn.  Ill  Diss.  IV  cap.  2  $  lUud 
tingidare  est  pag.  87  a  Riegqeb,  InsHL  iuriap.  cedes,  parte  IV  $  107.  —  Pehbm, 
Pradection,  in  iue  ecolee.  univ,  torn.  II  $  473.  —  Qj^einbr,  InstUuU  turn  acdea. 
Tom.  11$  382.  —  Miohl,  Kirchenrecht  (Diritto  ecclesiastioo)  $  83.  —  Gambs- 
^AEOBK,  Jtir.  eccles,  torn.  II  $  226  pag.  462. 

01)  Si  saole  far  richiamo  al  cap.  7,  10  et  II  X  de  eerUentia  el  re  iud,  oap.  5 
«t  6  X  (fo  frigid, 

fi2)  lur,  eod.  ProL  torn.  I  Ub.  II  tit '27  M  41-51. 

03)  Cfr.  lusL  Hcnr.  Bobhscbei,  Diss,  de  senientne  in  rem  iudioatam  non  train' 
teuniibusj  Halae  1713  $  38  (in  Exerciiat.  ad  Pand.  tom.  V  exeroiL  LXXXYII 
pag.  556  sq.) 

o<)  BoBHBiBR,  cap.  I  pag.  557  e  Schnaubert,  QrandeaUe  de$^  (Prinoipf  di 
^diritto  ecclesiastico). 

6^)  Gre.  ad  Strut,  Diss,  de  iure  divortiorum,  lenae  et  Lipsiae  1724.  4.  —  Em. 


DE  DIYOBTIIS^  ET  BBPUDIIS.  257 

Per  quel  die  oonoeme  i  principi  del  diritto  romano  ^)  6  a  notare 
che  in  ordine  al  divorzio  si  rioonosoeva  dal  diritto  romano,  siu  dai 
piil  antichi  tempi,  la  identioa  liberty  che  nella  oonclosione  del  ma- 
trioEkoiiio. 

I  matrimoni  dovevano  essere  assolatamente  liberi;  onde  era  pri^a 
di  yalore  anche  qualonque  siipulatio  poenae,  sia  che  fosse  diretta  a 
oo0tringere  a  un  matrimonio,  sia  puranoo  ad  impedire  il  divorzio  ^^). 

I  seguenti  passi  del  diritto  romano  non  d  lasciano  dubbio  su 
di  ci5: 

Ij.  2  G.  de  ifhutilib.  stiyulat  8,  38  Imp.  Alexandbb  :  c  Libera  ma- 
trimonia  esse  antiqaitus  placuit,  ideoqne  pacta  ne  lioeret  divertere  non 
yalere ;  Btipnlationes,  qnibos  poenae  irrogentnr  ei  qui  quaeve  divortimn 
fbciaset,  ratas  non  haberi  constat ». 

li.  15  0.  de  nupiiU  5,  4  Impp.  Dioclbt.  et  Maximian.  :  <  Neque 
ab  initio   matrimoninm  contrahere,   neqne   dissociatnm   reconciliare 


Frid.  ScHBOEDBB,  Diss,  de  divortio,  lenae  1662.  —  Henr.  Bkouwer,  De  iure 
cawnuhiorum  lib.  II  cap.  30-33.  —  Frid.  Poppy  Ueber  Eheschddung,,..  (Sal  di- 
vorzio: ad  USD  del  lettori  colti  di  tntte  le  condizioni)  Amberg  e  Sulzbach  1800. 
—  BiNTERiM,  Ueher  ^Ae.....(Sal  matrimonio  e  snl  divorzio)  Ddsseldorf  1819. 

36)  Ge.  Aug.  Marchb,  Historia  iuns  civiUs  de  divortiis  Lipsiae  1764.  —  Jo. 
Frid.  luNGHAUSy  Historia  iuris  etv.  de  divorUarum  causis  et  poenis  ex  Legibus 
utriufque  Oodicis  et  NiovelUs  iUmtraia,  Lipsiae  1782.  —  Karl  Waohter,  Ueber 
Wu9ckadung„^*,  (Sol  divorzio  presso  i  Roraani)  Stattgart  1822,  e  lo.  Christ 
Hasss,  OiUerreeM  der.^.,  (Diritto  patrimoniale  dei  ooniugi  secondo  il  diritto 
romano)  vol.  I  cap.  7  e  8  pag.  129-197). 

f^  Zach.  HuBBR,  Diss*  de  ritu  el  lioentia  veterum  divortiorum  apud  Bamanos 
(in  Eins.  Dissertation,  iarid.  et  philolog.,  parte  II  pag.  127-168). 


f)  Adde:  Moll,  De  la  dissolution   du  mariage  en  droit  romain.  Rinheim  1875; 

Max   GoHN,    Ueber   den  Begriff (Sul  concetto  dei  dtoortium  bona  gratia)  nella 

Zeit»ohrift  far  Reohttgeschichte . , .  (Rivista  per  la  storia  del  diritto)  vol.  XIII,  1878 
pagioa  411-445;  Eskbin,  La  manus,  la  patemitS  et  le  diooroe  dans  Vancien  droit  ro- 
maem  (Bepue-  generale  du  droit  1883)  e  sovratutto  Topera  vasta  ed  oramal  fondamen- 
tale  del  BaiNi,  Matrimonio  e  divorsio  nel  diritto  romano,  Bologna  1886-89  (vol.  1: 11 
matrimonio  romano;  vol.  II:  II  primo  dieorsio  nel  diritto  romano ^  vol.  Ill:  II  di- 
ritto romano  del  divorzio), 

CSrca  i  trattati  generali  si  pu6  consultare  il  Matnz,  Covrs  de  droit  romain.  Pa- 
ne 1877  vol.  Ill  §§  320-322  pagine  67-71  e  Serapini,  Istituzioni  §  166. 

Nei  trattati  di  Pandette  tedeschi  questa  parte  non  rientra,  perche  tanto  il  matri- 
monio, qnanto  il  divorzio,  non  sono  attualmente  regolati  dal  diritto  romano  comune, 
heatH  dal  diritto  canon ico  e  dalla  legge  imperiale  6  febbraio  1875. 

GLtics,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  XXIV.  33 
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qaisqaam  oogi  potest:  aade  intelligis  liberam  faoultatem  oontrahendi 
aeque  distrahendi  matrimonii  trantferri  ad  neoenitatefn  fum  opartere  >. 
Che  si  trattasse  di  an  matrimonio  rigoroso  o  di  an  matrimonia 
libero,  oi5  non  esercitaya  alcana  inflaenza  suUa  liberty  del  divorzio. 
Perocch^  sebbene  le  leggi  riferite  appartengano  ad  an'epoca  in  cai 
I'autioo  rigoroso  matrimonio  s'era  gi^  fatto  raro,  esse  nondimeno  si 
riferiscono  alia  natara  del  matrimonio  in  generale  e  non  c'^  qoindi 
motivo  di  restringerle  al  matrimonio  libero  solamente.  Anzi,  11  re- 
soritto  delPimperatore  Alessandbo  si  riohiama  a  una  idea  del  ma- 
trimonio, che  teneva  piede  sin  dai  tempi  pitl  antichi.  Oerto  se  noi 
potessimo  prestar  plena  fede  a  una  notizia  di  DiONiai  d' Alicamasso  ^% 
in  origine,  per  lo  meno  le  nozze  confarreate  avrebbero,  per  effetto 
di  una  legge  di  Bomolo,  generato  un  vincolo  indissolubile.  Ma  le 
notizie  contrarie  di  Plutaboo  ^^)  rendono  dubbiosa  la  credibility  di 

DiONIGI. 

Plutaboo  narra  che  secondo  ima  legge  di  Romolo  la  moglie  so- 


6^)  AuHquitat.  Ram,  lib.  II  pag.  95  edit.  Sylburg  Lipsiae  1691  f.)  €  Nomina- 
bant  autem  prisci  Romani  sacras  nuptias  vocabulo  suo  farracia^  a  comma- 
nione  &rri8,  quod  nos  Graeci  zjav  dicimus.  —  Haec  sane  inter  virum  et  axo« 
rem  commanio  primi  et  sacri  qaondaiu  habiti  cibi,  atque  fortanae  quamvia 
opimae,  a  commnni  farre  nomen  accepit,  vinculum  e/ficieM  iiuolubile :  nee  ulla 
res  tale  coniugium  dirimere  poterat,  Ita  haec  Lex  mnlieres  naptas,  qaippe  quae 
non  haberent  aliud,  quo  se  converterent  refngium,  cogebat  solias  mariti  se 
obtemperare  moribns;  viros  Uem  sic  habere  uxorem,  ut  rem  necessariam,  a  qua 
nidlo  modo  divelli  possenU 

(>^  In  Eomulo  cap.  22  pag.  127  edit.  Reiske.  Leges  Romulus  nonn alias  tulit, 
ex  quibas  ilia  dura  est,  quae  mulieri  a  viro  vetat  divertere  (iTtoXtivtiv  ay^pa,)^  at 
viro  permUtU  illam  propter  veneficium,  ac  liberorum  vel  clavium  suppasiHanmn,  vel 
aduUerio  admisso,  repudiare.  La  lezione  per  vero  ^  controversa ;  qaella  da  noi 
meesa  is  capo  d  la  oomane,  che  suona  cos\ :  vuvaCxa  H  6tioui  ex^aXeCv  ini  f<tpikaxtift, 

xal   T&vwv   0  xUiSu^   u7ro/3oivj    xal    /AOttjSewav.  Cff.   Enr.  Ed  DiRKSBN,  VerSUOhe  MUTm* 

(Saggi  di  critica  e  interpretazione  delle  fonti  del  diritto  romano)  Lipsia  1823 
Diss.  6  cap.  4^5  pag.  298  e  segg.  Altri  leggono  ettI  fapnaxtia,  r&ycuy^  intendendo 
per  essa  Paborto,  e  invece  di  ^  *UiS^v  Otto/So/v;  altri  pare  vogliono  leggere 
xXiiSuit  aito^oX'ny  che  significherebbe  gettar  via  le  chiavi  e  verrebbe  inteso  sim- 
bolicamente  come  negligenza  nelPeconomia  domestica.  Si  repnta  necessaria 
ana  simile  correzione,  perch^  mettere  assieme  figli  e  chiavi  pare  strano  aasai. 
C£r.  Waeohtbr,  op.  dt.  p.  20  e  segg.  Se  non  che  il  Habsb,  DiriUo  pairimomale 
de'eoniugi  vol.  I  app.  pag.  483,  ha  mostrato  che  in  realty  I'ostacolo  non  h  poi 
tanto  grave. 
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lamente  non  avrebbe  potato  far  divorzio  dal  marito,  mentre  a  questo 
aarebbe  stato  permesso  di  ripudiare  la  moglie,  benoh^  solo  in  base 
a  oerte  determinate  cause.  Le  cause  del  divorzio  sarebbero  state  le 
segnenti:  yenefizio,  sostituzione  di  parto,  contra£fkzione  di  ohiavi  e 
adulterio.  Ove  il  marito  avesse  &tto  divorzio  dalla  moglie  per  altre 
cause,  doveva  esser  punito  coUa  perdita  del  soo  patrimonio,  del  quale 
ana  parte  sarebbe  andata  alia  moglie,  una  parte  sarebbe  stata  con- 
eaorata  a  Oerere  '^^).  Pure  s'^  creduto  di  scorgere  un  concorde  pensieio 
nolle  notizie  dei  due  scrittori:  le  riferite  parole  di  DiONisio,  si  dice, 
valgono  semplioemente  a  confermare  il  divieto  del  divorzio  da  parte 
della  donna,  e  anche  Plutaboo  narra  solamente  questo  che,  secondo 
la  legge  di  Bomolo,  il  matrimonio  sarebbe  stato  dissolubile  solo  in 
base  a  certe  determinate  cause  ''^).  3e  aon  che  il  Ha!^e  '^^)  ha  lumi- 


''O)  €  SId  alia  de  causa  domo  ezegerit  earn,  secondo  Rbibkb,  partem  bonoram 
viri  attribuit  mulieri,  partem  Onreri  consecravit  b.  Che  noa  porzione  del  pa- 
trimonio dell'aomo,  in  pena  dell'inginsto  ripadio  della  moglie,  dovesse  con- 
saciarai  a  Cerere  si  riferiva  senza  dnbbio  alle  nozze  confarreate.  Poich^,  ri- 
cliiedendosi  in  tali  matrimon!  la  forma  del  paniafarreas,  ond'erano  denominati, 
come  dice  Dionibio  nel  Inogo  citato,  farroxia^  e  della  donna  si  dioeva  che 
€  seouniwoi  swraa  leges  convenisset  in  manam  mariti  d,  si  spiega  come  si  YCDga 
a  evocare  in  proposito  la  dea  Cerere.  Era  stata  Cerere,  secondo  le  leggende 
delPantichit^  pagana,  ad  insegnare  Pagriooltnro  ed  era  stata  essa  per  questo 
la  prima  legislatrice.  Ed  era  anche  essa  che  secondo  le  leggi  pagane  conglnn- 
geva  col  matrimonio  i  corpi  degli  amanti.  Cos!  canta  di  Cerere  Callim achus 
nelllnno  a  Cerere  v.  19  e  segg.  e  G-alvcjs,  nn  antico  poeta,  in  Fragm,  ret 
Poetar.  in  questo  mode  celebra  la  dea. 

Bt  f^g^Jf  doeuit  Monetae,  el  cam  ingaril 
Corpora  eoniugiis  et  magnaa  condidil  urbes. 

In  simil  foggia  Ovidius  Metamorph.  lib.  V   v.  341  e  segg. 

Prima  Ceres  imco  glebam  dimovit  aratro^ 
Prima  dedil  fruges^  alimentaque  mitia  terria. 
Prima  dedil  leges.  Cereris  sumus  omnia  pletuz, 

Perci6  h  anche  denominata  Oeres  legi/era,  Cos)  in  Virqilius  Aeneid,  lib.  IV 
V.  57;  e  Sbrtius  nota  a  questo  passo:  <c  Leges  Ceres  dicitur  invenisse:  nam 
et  sacra  ipsius  Theemophoria,  id  est,  legum  latio  vocatar  s.  Tali  feste  erano  ce- 
lebrate con  tanto  splendore  e  tanto  deooro  come  forse  nessun'altra  in 
Homa.  Se  ne  legga  la  descrizione  preeso  Isaeus  in  OrcUio  super  Oironis  haere- 
dUaie  (tn  Orator,  graec.  Beiskian.  vol.  Vll  pag.  207)  e  Ovidius  Metamorph,  lib.  X 
V.  431  e  segg.  —  V.  Ang.  Corn.  Stockmakn,  Oommentat.  de  Cerere  legi/era, 
Lipsiae  1782. 

71)  Vedi  Marche,  HtsL  iur.  civ.  de  divortHs  J  5.  —  Dirksbk,  cit  Saggip.  299 
e  Wachtbb,  pag.  26. 

72)  Diritto  patrimoimle  dei  eoniugi  vol.  I  app.  pag.  475  e  segg. 


260  LIBRO  XXIY,  TITOLO  II,    §   1262. 

uosamente  dimoetrato  mero&  an'aocarata  disamiaa  dei  due  test!  ohe 
la  oontraddizione  tra  DiONiai  e  Plutaboo  h  tale  da  fore  impres- 
sione ' ). 

GomuDqae  sia  la  oosa,  oerto  h  che  da  prindpio  giik  i  saeerdoti 
Bteaei  aveyano  oara  ohe  i  matrimoni  oonfarreati  aon  venissero  sdolti 
alia  legglera  e  senza  i  piii  gravi  motivi.  Senza  diflhrreazione  non  po- 
tevasi  giammai  rompersi  nozze  conforreate:  ma  esistendo  realmento 
motivi  grayi,  da  ooi  non  si  poteva  d'altra  parte  presdndere,  allora 


t)  Circa  la  oontraddizione  tra  Plutarco  e  Dionioi  vedi  in  particolare  Esmbin,  Z^ 
manus,  ecc,  che  ritiene  senz^altro  rindis8oi<ibilit&  originaria  del  matrimonio  romaoo  • 
81  figura  la  dissolubility  come  una  evoluzione  posteriore,  e  il  Brini,  II  divorzio  pa- 
gine  87-110  e  anche  appresso,  il  quale  distingue  tra  ripudio  maritale  e  divorzio,  matri- 
moni cum  manu  e  matrimoni  sine  manu.  In  aitri  termini,  egli  i  d*opinione  che 
Dionioi  avrebbe  ragione  affermando  T  indissolubility  del  matrimonio  romano  primi- 
tivo,  ma  solo  ove  s*inteDda  cotesta  indissolubilitiL  nel  seneo  di  indivorziabilitjl.  Ne*  ma- 
trimoni c\un  manu  originari  propriamente  non  era  concepibile  un  divorsio:  soltanta 
poteva  il  marito,  scacciando  la  moglie  dalla  sua  familia  •  sciogliendo  il  vincolo  sta- 
bilito  dalla  m.an%u,  annientare  per  conseguenza  con  questo  atto  anche  il  matrimonio. 

Quest'ultima  e  in  sostanza  Tidea  piu  giusta.  Anche  neirintelligenza  deile  notiiie  sto- 
riche  sulTargomento  del  divorzio  ^  spesso  la  relazione  tra  la  manus  e  il  matrimonio 
che  confonde  Dobbiamo  sempre  tener  presente  che  la  familia  romana  6  un  organismo 
distinto  dalla  societa  famigliare,  che  i  rapporti  del  la  society  famigliare  sono  in  gran 
parte,  massirae  nell*et^  primitiva,  assorbiti  dai  rapporti  della  familia  romana.  NelKet^ 
primitiva  i)  matrimonio  doveva  costantemente  esser  accompagnato  dal  passaggio  della 
moglie  nella  familia  del  marito  e  dalTassoggettamento  di  essa  alia  potest^  del  marito 
o  del  suo  paterfamilias. 

In  tale  stato  di  cose,  finch^  la  potest^  nulla  donna,  la  manus,  non  si  fu  snaturata, 
flnch^  essa  rimase  ancora  nel  nome  indistinta  afTatto  dalla  potest^  sugli  altri  /iliifa- 
milias  un  divorzio  da  parte  della  donna  era  inconcepibile.  Ma  in  fondo  non  era  nemmeno 
pid  concepibile  un  divorzio  del  marito  come  diritto  maritale.  Solo  il  paterfamilias,  ch» 
poteva  non  essere  il  marito,  aveva  il  diritto  di  scacciar  la  donna  dalla  sua  famiUa  e 
scioglierla  dalla  manus;  e  in  conseguenza  sciogliere  anche  il  vincolo  coniugale.  Insomma 
il  matrimonio  come  tale  nella  society  romana  dovette  esser  sempre  dissolubile:  la  dis- 
solubilita  del  vincolo  non  e,  come  sarebbe  da  noi,  un  rimedio,  un  principio  di  diritto 
singolare,  sia  pure  del  tutto  equo,  che  raodifica  Tistituto:  essa  ^,  come  vedremo,  una 
conseguenza  necessaria  del  concetto  romani)  del  matrimonio.  Nel  concetto  romano  I'in- 
dissolubilitA  e  anzi  un  assurdo:  si  pu6  riprovare,  punire  il  divorzio,  ma  dichiararlo 
nullo  non  si  pote  mai,  nemmeno  nelPepoca  cristiana.  Indissolubile  per  mera  TolontA 
delle  persone  soggette,  alieni  iuris,  era  il  vincolo  di  soggezione:  e  per  effettodi  queeta 
annegazione  della  volont^  dei  filiifamilias  nella  volontA  del  paterfamilias,  anche  il 
vincolo  coniugale  si  presenta  come  indissolubile  o  meno  dissolubile.  Cotesto  pero  deve 
cessar  tutte  le  volte  che  la  dipendenza  del  matrimonio  dalla  manus  non  sia  d*ostacolo 
alio  scioglimento :  quindi  si  potr&  sciogliere  il  matrimonio  per  volont^  del  marito,  quando 
egli  sia  Jivenuto  paterfamilias,  e  si  scioglier^  in  appresso  anco  per  volenti  della  moglie, 
allorche  il  matrimonio  sar^  reso  indipendente  dalla  manu«,  o  se  il  valore  di  questa  po- 
testA  sar&  cosi  snaturato  che  la  donna  potr^  chiederne  la  cessazione  per  fkr  divorzio. 
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i  Baoerdoti  stessi  dovevano  difibrreare,  anohe  se  taAe  fosse  11  yolere 
d'nn  solo  del  ooniagi'^). 

Nondimeno  ana  cosa  ^  oerta  ed  h  che  11  matrimonlo  del  Xia- 
men Dialls  non  poteva  essere  soiolto  altrimenti  che  dalla  morte : 
11  che  presso  gll  scrlttorl  antichl  '^^)  yien  riferlto  come  qualoosa  di 
singolare.  Qaesto  matrlmonio  era  indlssolabile  tra  yivl,  non  perch^ 
foBse  confarreato,  ma  perch^  esse  traeva  seco  una  religiosa  comnnlone 
tra  U  Flamen  a  la  saa  Flaminlca,  per  effetto  della  qaale  nel  rapporto 
saoerdotale  entrambi  sembra  che  fossero  rignardatl  come  una  persona 
sola,  cosicch^  egU  non  poteva  restare  Flamen,  qnando  la  sua  com- 
pagna  venlsse  a  morire'^).  Del  resto  tatti  1  matrimoni  potevano  es- 
sere sdolti,  cosi  1  matrimoni  rigorosi,  oome  1  matrimoni  liberi,  anzi 
nel  caso  dl  coenzione  la  moglie  poteva  persino  obbligare  il  marito  a 
remanciparla  '^^). 

Tuttavia,  nei  primi  tempi,  per  la  rigida  disciplina  e  le  buone  co- 
stnmanze  dei  Eomani,  1  divorzi  erano  ancor  rari  ed  in  ispedesndie 
Toplnione  pabbllca  e  la  nota  censoria  trattenevano  i  mariti  dai  di- 
vorzi per  canse  frivole.  Narra  DiONiGi  ^)  che  Spurio  Garvilio,  distinto 


'73)  Cfr.  Habsb,  appendice  pag.  491. 

T^)  Gblliqb,  NbeL  aiiioar,  lib.  X  cap.  15.  «  Flamen  Dialis  uxorem  si  amisity 
fiaminio  decedit  Mairimonmm  FlamimB  mn  morte  dirimi  non  est  iue;  e  Fssrus 
voc  Flamniea  dice:  c  id  est  Flaminis  uxor,  eui  non  licebat  faeere  dmnHum, 
—  MARCHBy  cjt.  Diss.  $  6  deriva  ci6  da  una  iegge  di  Nama,  che  introdnsse 
i  Flamini.  Se  non  che  tra  le  leggi  di  Nnma  Pohpilio,  che  il  Dirksbn  ne'  sQoi 
8aggi  di  eritica  e  inlerpretaeioni  delle  fonti  dd  diriUo  romano  pag.  316  e  segg. 
ba  con  molta  aecarateoza  raccolto,  non  v'ha  traceia  di  una  Iegge  sifBiktta. 

73)  Plutarch,  Quaeeiion  Bom.  cap.  50  ne  reca  il  motivo :  c  quod  in  pleris- 
qne  eaoris  rebns  obenndis  uxor  adesset,  neqae  ea  abaenie  peragi  eas  fB»  essei  » 
Veggad  pnre  Hasse,  loc.  cit.  pag.  492. 

f^)  Oaius,  IneL  lib.  I  $  197.  Vedi  parte  23  di  qaesto  Commentario  $  1205 
pag.  128  e  segg.  (trad.  it.  pag.  147e8eg.).  Per  vero  obbietta  il  Wachter,  p.  64 
nota  ***  ch'^  ana  contraddizione  che  la  moglie  potesse  far  divorzio  dal  ma- 
rito, che  pare  aveva  una  potest^  familiare  sa  di  lei.  Ma  che  ci6  nonostante 
coteeta  relazione  personale  non  fosse  d'ostacolo  al  divorzio  Pha  mostrato  Hasse, 
DinUo  pairimonidle  dei  coniugi  vol.  1  $  42. 

T^)  AntiqmtaL  Bom,  lib.  11  pag.  ^6,  secondo  S\lburg.  <  Constat,  per  DXX 
annos  Romae  nallum  accidisse  divortiam.  8eptima  demnm  supra  oentesimam 
et  trigeeifflam  Olympiade,  M.  Poraponio  et  C.  Papirio  consulibus,  primus  di- 
citur  uxorem  dimisisse  Sp.  Carvilius,  vir  non  obscurus,  coactus  a  Censoribns 
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romano,  rimandd  la  moglie  per  causa  di  BteiilitA  e  per  qaesto  fatto 
Brno  alia  sua  morte  fd  oggetto  delFodio  popolare.  Era  questo,  dopo 
500  anni,  il  primo  caso  di  un  romano^che  fooesse  divorzio  dalla  moglie 
per  una  ragione  tale  ohe  per  lo  inaanzi,  seoondo  le  notizie  di  Yalerio 
Massimo  '^^)  e  Gellio  '^%  non  aveva  peranoo  troyato  aoooglimento 
nel  costume  ^).  Egli  veime  biasimato,  come  YIlLEBio  Massimo  rac- 
conta,  I)erch%  si  opinaya  che  la  santit^  del  matrimonio  si  doyesse 
anteporre  anche  al  natural   desiderio  di  ayer  prole*").  E  lo  stesso 


iarare,  liberoram  cauBa  se  coniugem  non  retinere:  eratenim  Bterilis;  qui  oh 
hoc  factuMj  quamvis  neeesritate  eampuUus,  in  perpeiuum  exosus  fmt  populo, 

'73)  IHoior.  faetorumque  memarabiL  lib.  II  cap.  I  n.  4.  <  Repadiam  inter 
nxorem  et  yiram  a  condita  Urbe  asqae  ad  vioesimam'  et  qaingentesimaiu 
annum  nullam  interoeesit.  Primas  autem  Sp.  Carvilius,  uxorem  sterilitatis 
oaosa  dimisit  Qui  quamquam  tolerabili  ratione  motus  videbatur,  reprehen- 
Bione  tamen  non  carnit:  quia  neo  onpiditatem  quidem  liberorum  coningali 
fldei  praeponi  debuisBe  arbitrabantur. 

^^)  NbeL  Aetiear,  lib.  IV  cap.  3.  c  Memoriae  traditnm  eBt^  quingentiB  fere 
annis  post  Romam  conditam,  nullas  rei  uxoriaeneque  actioneB  neque  cautio- 
neB  in  urbe  Romana  aut  in  Latio  fulSBe :  quia  profecto  nihil  desiderabanturi 
nuUiuB  etiam  tunc  matrimoniiB  divertentibuB.  Sbrviub  quoque  Sclpiciub, 
in  libro,  quem  oompoBuit  de  doUbuSf  turn  primum  cautioneB  rei  uxoriae  ne- 
eeBBarias  eaBe  visas  scripsit^  quum  Sp,  CarviUus,  cui  Ruga  oognomen  fuit,  vir 
nobiliB,  divortium  cum  uxore  fecit;  quia  liberi  ex  ea  corporis  yitio  non  gi- 
gnerentur,  anno  urbis  conditae  DXXIII.  M.  Atilio  et  P.  Valerio  Cobb.  Atqu« 
is  CarviliuB  traditur  uxorem,  qnan  dimisit,  egregie  dilexisse,  carissimamque 
morum  eius  gratia  habuisse,  sed  iurisiurandi  religionem  animo  atque  amori 
praeyertisBe ;  quod  inrare  a  Gensoribus  ooactus  erat  uxorem  se  liberorum 
quaerendorum  gratia  habiturum. 

^)  Che  per6  11  divorzio  di  Spurio  Carvilio  non  sia  stato  asBolutamente 
il  primo  caso  di  divorzio  presentatosi  nella  society  romana,  ma  che  debba  la 
sua  celebrity  ad  un'altra  circostanza  ad  esso  inerente,  I'ha  mostiato  Savigky, 
Leber  cUe  ersie.,,  (Sul  primo  divorzio  in  Roma)  nelle  AbhancUungen  der^,  (Dis- 
sertazioni  della  Reale  Accademia  delle  soienze  in  Berlino,  anni  1814  e  1815). 
Veggasi  pure  la  25  parte  di  questo  Commentario  $  1953  a.  pag.  454  e  segg. 
(Traduz.  ital.  Lib.  XXIV,  tit.  I,  «  1253  a). 


m)  Sul  primo  divorzio  in  Roma  vedi  ora  Topara  del  Brini,  vol.  II.  II  caso  di  Car- 
vilio k  il  primo  divorzio  vero,  secondo  il  Brini,  in  un  certo  senso  (vedi  la  nota  pre- 
cedente). 

Forse  Topinione  piu  naturale  ^  sempre  che  fosse  il  primo  divorzio  per  una  causa 
Don  sancita  dai  more*. 
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YAiiEBio  Massimo  ^^)  ci  narra  ohe  Luoio  Antonio  dai  Oensori  venne 
riniosso  dal  Senato,  per  aver  ripudiato  la  sua  donna,  senza  sentire 
11  parere  del  congiunti.  Se  Garvilio  era  per  lo  meno  in  grado  di  soa- 
sarsi  ool  dire  ch'egli  era  stato  obbligato  dai  Oensori  a  giurare  che 
egli  avrebbe  tenuto  la  moglie  per  lo  scopo  di  procrear  figllnoli^  sia 
pure  che  a  quel  tempi  la  sterilitdp  non  fosse  una  causa  di  divorzio 
logalmente  riconosduta,  Lucio  Antonio  non  ayeva  alcun  motivo  di 
Bcusa:  c  Ab  eo  namque,  dice  Yalebio  Massimo  ^^),  coniugalia  saara 
nan  spreta  tantum,  sed  etiam  iniurioae  traotaia  9unt  >.  Ond'egli  ag- 
giunge:  «  Optimo  ergo  iudioio  Censor es  indignum  eum  etditu  Curiae 
existimaverunt  ».  Se  pertanto  GarvQio  non  ayeva  potuto  sfuggire  al 
biasimo  dei  suoi  oondttadini,  Antonio  per  contrario  col  suo  contegno 
verso  la  moglie  s^era  a  buon  diritto  procurata  la  nota  censoria.  Per 
effetto  di  queste  note  censorie  si  doveva  ingenerare  nei  cittadini  un 
continue  ritegno  e  timore  in  presenza  dl  tali  atti  ohe  potevano  darvi 
occasione  ^). 

£)  dubbio  se  la  legge  delle  xn  Tavole  abbia  stabilito  delle  cause 
di  divorzio. 

Per  vero  in  un  passo  di  Oioebonb  ^),  che  abbiamo  gii  incontrato  ^^), 
parlandosi  di  Antonio,  che  aveva  scacciato  dalla  casa  una  sua  oon- 
cubina  con  tutte  le  forme  che  si  osservavano  per  la  moglie,  si  dice 
in  alcune  edizioni :  c  Mimam  illam  snam  suas  res  sibi  habere  iussit, 
ex  duodecim  Tabulis  causam  (uddidit,  daves  ademit,  foras  exegit».  Anche 
I'Ubsino  ^)  difende  questa  lezione:  c  Nam  valde  iuri  et  aequitati  con- 
sentaneum  est,  dice  egli,  eum  qui  dimittat  uxorem  causam  addere, 
cum  sponte  sua  (ut  se  apud  indices  suos  excuset  et  facilius  alteram 
rex>eriat  uxorem)  tum  ivbenie  lege  hoc  fctcere,  quae  non  temere  et  pro 


81)  Lib.  II  cap.  9  n.  2.  €  Hornm  severitatem  M.  YalbriuSi  Max.  et  C.  lu- 
nius  Bubulcns  Bratns  CensoreB  in  consimili  genere  aDimadverBioniB  imitati 
L.  Aktonium  Senata  moverant,  quod,  qnam  virginem  in  matrimoniam  da- 
xerat^  repndiasset  nullo  amicoram  in  consilium  adhibito. 

82)  Loc.  dt 

83)  Yedi  Theod.  Marezoll,  Ueber  die  bUrgerUche^.  (Sail'  onor  civile,  la  sua 
perdita  aesolata  e  la  sua  diminozione)  Giessen  1824  vol.  I  sez.  Ill  $  3. 

84)  Vedi  M  1259  a.  v.  244. 

85)  OraL  PMipp.  II  cap.  28. 

8^  NeUa  edisione  di  Grabvittb,  tom.  Ill  parte  II  pag.  542.    ' 
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arbitrio  sinat  dimitti  axores,  et  aeri  diacordias  inter  utrasque  fti^ 
miliaB  (at  de  GairviUo  didtar,  qui  primua  Bomae  repudiom  fecit,  ste- 
rilitatis  oausam  addidit)  ».  Slmilmente  Abbam^):  c  Quia  tamen  haec 
verba  eoMam  cMiAit^  neqae  orationis  nameroy  neque  sensai  offldnnt, 
imo  plarimam  leporis  addont,  non  austm  ea  exdadere  et  quasi  6  ve- 
teri  librorum  possesHone  pertorbare  >.  Inoltre  le  puole  coMBom  adr- 
Aida  ai  troyano  nelle  antiohe  edizioni  e  negli  antiohi  mano8<nitti  ^^) 
delle  opeie  di  Gioebonb. 

All'iDOontro  perb  Fbbbabio  ^)  atteata  di  non  aver  letto  in  alciin 
manoaoritto  queate  parole,  bondi^  del  reato  ^li  approvi  la  lezione 
•ea;  dMoAecm  TclMi$  causam  addidii  e  oercM  pure  di  aostenerla  oon 
an  pasao  di  Plauto  ^).  Tuttavia,  dato  pare  che  le  parole  aieno  ge- 
nuine, non  o'^  biaogno  di  riconnetterle  preciaamente  colle  parole  er 
duodeoim  Tabulis,  giaoch^  ai  poaaon  deaae  riferire  egualmente  bene 
alle  preeedenti:  suas  res  habere  itueii,  oolle  quali  pure  OuiAOio  ®^)  e  il 
Bbissonio  ^)  le  hanno  rioollegate  ^).  Finalmente,  poato  pure  ohe  ai  vo- 
glia  oon  Abbah  ^0  porre  una  virgola  dopo  lo  parole  habere  iusHt  e 
oongiungere  le  parole  ex  duodedm  Tiibulis  oon  caustMn  addere,  non  ne 
aeguirebbe,  come  ha  oaaervato  molto  gioatamente  il  Hassb  ^^),  ohe  le 
XTT  Tavole  abbiano  limitato  il  divorzio  a  determinate  cauae^  peroh^ 
potrebbero  riferirai  aoltanto  alia  forma.  Mabohb  ^^)  e  Iunohaus  ^) 
aono  invero  d'opinione  ohe  la  legge  di  Bobcolo  in  ordine  al  divorzio. 


^^)  Nella  edizione  di  Grabviub. 

^)  Cosl  il  Habbb,  Dintto  pairmonUde  dei  coniugi  vol.  I  (  40  pag.  137,  reca 
un'aDtica  impressione  &ttft  in  Venezia  nelPanno  1491,  e  a  nota  214  an  ma- 
Doseritto  di  Oxford:  entrain bi  portano  eaiMaiti  addidit 

8d)  V.  Gbaeviub  1.  c. 

W)  Mercator  Act.  IV  sc.  IV  v.  5.  <  Uxor  viro  si  clam  domo  egreaaa  est  fo- 
ras,  viro  fit  causa,  exigitur  matrimonio. 

9^)  OhservaUon*  HIk  I  cap.  39. 

^  Ad  legem  Iidiam  de  adulUriia  liber  einguUme  cap.  XXVII  pag.  147  (edit 
Heidelberg  1664  8). 

93)  Anche  il  Murbto  dice  nella  edixione  di  Grevio  L  c.  cPeet  iuseii  demeada 
disiinctio  et  ponenda  post  iabtdis  legendumque  quod  seqoitar  ita  e»  anHquo 
libra* 

9i)  In  Gbaevius,  1.  c 

05)  L.  c.  pag.  139. 

^)  Histaria  iur.  civ.  de  divortm.  ^  7. 

9'<)  Cit  HieL  tur.  ct0»  de  dworUor.  eavek  cap*  II  (  3. 
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€ome  molte  leggi  dei  le  romani,  sia  passata  nelle  XII  Tavole:  ma, 
fotta  pare  astrazione  dalla  mancanza  d'ogoi  prova,  sulla  logge  stossa 
di  BoMOLO  non  si  6  in  ohiaro,  pereh^  le  notizie  di  PlutAboo  e  Dio- 
KI0I  Bon  sono  tra  di  loro  oonoordi  e  per  ^o&ta  la  lezione  di  Djo- 
NiGi  h  anehe  soggetta  a  melti  dabbi  oritiol.  Laonde  non  s'^  d'aooordo 
nemmeno  oirea  le  oanse  in  base  alle  qnali  il  martto  ayrebbe  potuto 
far  diyorzio  dalla  moglie  Beeondo  la  legge  di  Somolo  ^^). 

n  divorzio  aooadeva  presso  i  Bomaai  o  per  mntuo  oonsenso  {ddvar' 
tmm  bona  gratia  factum)  o  per  voloDt^  nnilaterale,  do^  per  odio  o 
inimicizia  d'nna  delle  parti. 

Un  sinttle  divorzio  si  ohiama  va  repudium  in  senso  proprio.  Ddce 
UliPiANO  ^):  c  Pleriqne  eoim  oum  bona  gratia  diseediint,  pleriqae  omn 
ira  9ui  cmimi  et  offenaa  ]>.  Sembra  perb  che  Fallegazione  di  una  oaosa 
giostifioata  fosse  richlesta  noQ  solo  nel  repudium,  ma  anche  nel  di- 
vorzio della  prima  spede,  che  arv^iiya  per  nratno  oonsenso.  InfattI 
anche  nolle  Pandette  ^^^)  si  recano  diverse  cause  in  ordine  a  qneata 
speaie  di  divorzio,  cio6  sacerdozio,  sterility  et^  matnra,  malattia  e 
servizio  militare.  Nel  repudium  la  cosa  era  tanto  abituale  ohe  Fbsto 
ue  fa  derivare  il  nome  stesso:  <l  Repudium  Yerres  ait  dictum  quod 
Jit  ob  rem  pudendam  » :  e  nelle  lettere  di  Gioebone  0  si  ricorda  come 
qnalcosa  di  assolatamente  straordinario,  quasi  incredibile,  che  Paula 
Valeria  avesse  fatto  divorzio  dal  proprio  marito  sine  oauaa  e  avesse 
sposato  Bmto.  Le  cause  di  divorzio  perb,  spedalmente  uei  matrimoni 
liberi,  eran  pur  esse  molto  libere  e  spesso  insignificanti.  Cos!  avviene 
che  SiBA  in  Plauto  ^)  si  lagni  della  dura  sorte  toccata  alle  «donne. 
Alle  maggiori  dissolutezze  dei  loro  mariti  esse  dovevano  passar  sopra 
e  finger  d'ignorarle  ^) ;  ma  se  una  volta  sola  esse  fossero  usdte  di 
oasa  senza  saputa  del  marito,  oib  dava  subito  al  marito  un  motivo 


^)  Vedi  HA86B,  Appendiee. 

^  L.  32  $  10.  Big.  de  donat.  inter  vir,  et  uxor.  24.  1. 

100)  L.  60  5  1  1.  61  1.  63  pr.  Dig.  eodem.  Vedi  Tob.  lac.  Reinhaedt,    Diss, 
de  coniuge  bona  gratia  divertente.  Erfordiae  1716. 

1)  Ad  famUmr.  lib.  VIII  ep.  7. 

2)  Mercaior.  Act  IV  8C.  6. 

3)  Ecastor,  dice  Syra,  lege  dura  vivunt  molieres,  mnltoque  iniqaiore 
miseiae  quam  viri.  Nam  si  vtr  seortum  duMt  clam  uxore,  id  9%  reeewii  uxor 
ianpune  est  viro. 

Gluck,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  XXIV.  34 
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per  caociarle  via.  Molti  esempi  ne  offre  Yalebio  Massimo  ^).  CosI 
Servio  Sulpicio  Gallo,  horrido  maritali  auperoilio,  mandb  via  la  saa 
donna,  perch^  la  vide  a  capo  scoperto  andar  per  la  via,  e  aeppe 
anche  giastifloare   speciosamente  qnesta  rigida  sentenza.  c  Lex  enim, 
difls^egli,  tibi  meoa   tantum  praefinit  oeuloa,  quibus  formam  ituMi  ap- 
probes.  Hie  decoris  inetruf/ienta  compara:  his  esto  speoiosa,  horum  te 
certiori  crede  notitiae.  Ulterior  iui  oospectus  supervcuma  irritatiane  ar- 
oessitus,  in  suspieione  et  erimine  haereat  neoesse  est  >.  Non   altrimenti 
si  oondusse  Qointo  Antistio  Yetere.  Egli  ripudi6  la  sua  donna,  perch^ 
Paveva  vista  per  la  strada  a  conversare  intimamente  con  un  liberto 
oomune.  c  Nam,  ut  ita  dicam,  dice  Yalebio  Massimo,  inounabuUs  et 
nutrimentis  culpae^  non  ipsa  eomrnotus  culpa,  citeriorem  delicto  praebnit 
uliionem,  tit  potitis   caceret  iniurimn   quam  vindicaret  a>.  E    cofid  pure 
P.    Sempronio    Sofo   puul   col   divor^o  la  moglie,  perch^  senza  sa  • 
pnta  sua  era  ita  alio  spettacolo.  E  che  cosa  non  feoe  lo  stesso  Oioe- 
BONEt  Gi^vecohio,  ei  fecedivorzio  dalla  sua  irreprensibile  Terenzia^ 
mettendo  innanzi  lo  specioso  pretesto  ch'ella  avesse  in  sua  assenza 
trascurato  la  casa  e  la  figlia  e  immerso  Iui  nei  debiti,  in  realty  x>^r6 
solo  per  isposare  una  gioviue  romana  pit!  ricoa,  col  patrimonio  della 
quale  aveva  in  idea  di  liberarsi  dai  debiti;  e  anco  da  questa  si  se- 
par6  di  nuovo,  percb^  non  s^era  abbastanza  commossa  per  la  morte 
della  sua  Tullia,  cbe  d'altra  parte  I'era  soltanto  figliastra  ^).  Tuttayia 
la  maggior  parte  dei  divorzi  acoadevano  per  la  vergognosa  oondotta 
delle  dame  romane.  Per  questo  Gatone  licenzib  la  moglie  b  lo  stesso- 
motive  indusse  Lucullo,  il  quale  aveva  per  isposa  la  sorella  di  Ga- 
tone, Servilia  %  Simllmente  fece  Pompeo  Magno  '^\  la  cui  moglie  si 
dice  che  fosse  stata  sedotta  da  Qiulio  Gesare.  A  ragione  pertanto  si 
fece  colpa  a  Pompeo  di  avere  sposato  in  seguito  la  figlia  di  oolui,  a 
cagion  del  quale  egli  aveva  scacciato  la  sua  Mucia,  che  gli  aveva 
partorito  tre  flgliuoli;  di   colui  cH'egli  piti   volte  sospirando  osava 
ohiamare  Egisto,  aXoh  Fadiiltero  %  Ma  lo  stesso   Gesare    ripndib  la. 


4)  Victor,  factorumque  memorabU.  lib.  VI  cap  3  n.  10,  11  et  12. 

5)  Vedi  Plutarch,  in   Vita  OherorUa  cap,  41. 
^  Plutarch,  in  Caione. 

7)  Plutarch.  Pompeitu  M. 

8)  Suetonius,  in  Jidio  Oaesare  cap.  56, 
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moglie,  Pompea,  per  Tadultera  sua  relazione  oon  P.  Olodio  ^).  Yera- 
mente  Oesare^  qaando  Aarelia  sua  madre  e  la  sorella  Oiiilia  gli  rap- 
portorono  la  notizia  ben  degna  di  fede  della  scandalosa  oondotta  di 
sua  moglie,  non  ne  yoUe  sapere.  Ma  nondimeao  la  ripudib  e  qaando 
aloano  gli  domandb  perch^  mai  avesse  rimandato  la  moglie,  rispose : 
quaniam  meos  tarn  suspioione  qucmi  orimine  iuAioo  oarere  oportere.  Ohi 
mai  si  sarebbe  aspettato  una  oosi  degna  risposta  da  un  uomo  (il 
restitntore  dei  oostami,  come  Gesare  si  feoe  chiamare)  ^%  del  quale 
SvETONio  ^0  dice:  c  Pronum  et  sumptuosum  in  libidines,  plurimas 
et  illustres  feminas  corrupisse,  in  quibus  Postumuun  Servii  Solpicii, 
LolKam  Auli  Gabinii,  Tertullam  M.  Orassi,  etiam  Onaei  Pompeii  Mu' 
ciamf  >,  il  quale  non  risparmiava  nemmeno  i  matrimoni  dei  provin* 
ciali,  come  n'^  prova  la  canzone  che  i  suoi  soldati  stessi  in  occasione 
del  trionfo  gallioo  avevano  fatto  su  di  lui  i*): 

Urbani  servate  xixores,  moehum  cahutn  adducimtu 
Aurum  in  Gallia  effutudsti;  hie  sumsisti  mutuum. 

I  frequenti  divorzi,  occasionati  dalla  dissolutezza  e  dalla  scostu- 
matezza  di  quell'epoca  —  quotidiana  divortia,  come  dice  Senboa  ^^) 
T-  resero  urgentemente  necessario  che  si  pensasse  seriamente  a  re- 
fitringerne  la  liberty  ^^).  Prima  d'ogni  sJtra  cosa  per6  dovevasi  tor 
di  mezzo  la  fonte  del  male  e  punire  gli  adulter!,  oh'erano  oosi  terri- 
bilmente  cresciuti  da  ingenerar  quasi  un  orrore  per  la  vita  matrimo- 
niale  ^^),  il  che  dava  tutto  a  temere  per  la  popolazione,  il  cui  incremento 
€ra  tan  to' pi  ti  a  cuore  alio  Stato,  dacch^  le  guerre  civil!  averano  por- 


9)  SuBTOKius,  in  Oassare  cap.  74.  Molti  esempi  reca  Hubeb  in  Diss,  de  riiu 
€ic  licenUa  dworiior.  romanar.  cap.  IV. 

10  DiO  CaS^IUS  libi    XLIV  cap.  5  pag.  220  rpi^wv  innrir-^i, 

}  I)  SuETON.  in  Oacsare  cap.  50.  , 

i^)  SuETOM.  in  CJaes,  cap.  51.  <  Ne  provincialibas  qoldem  matrimoniis  ab- 
stinaifisey  vel  hoc  disticho  apparet,  lactate  aeqae  a  militibus  per  Gallicum 
triamphum  9. 

^^)  De  providentia  cap.  3  n.  9. 

i<)  Seneca, de  Beneficns  lib.  Ill  cap.  16  n.  2, dice:  n  Namqaid  iam  alia  re-' 
pndio  erabescit,  postqaam  illuBtres  qaaedam  ac  nobiles  feminae;  non  Consnlam 
nameroy  sed  maritoram;  annos  sacs  compatantf  et  exeant  matrimonii  causa, 
nabant  re^^adii  ». 

1^)  Seneca,  c.  L  n.  3.  <e  Namqaid  iam  alias  adalterii  pador  est,  postqaam 
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tato  via  migtiaia  e  migliaia  di  cittadiui.  Dipoi  oooorreva  pare  oeroar 
di  render  difftcili  i  dirorzi  mediaiite  forme  poste  alia  loro  validity 
gioridica,  e  mediante  pene  ooogiunte  ai  divorzi  pitl  spensierati.  Qnisto 
soopo  si  oero6  di  raggiaDgerlo  mediante  due  leggi  notevoli,  su  pro- 
posta  delPimperatore  Auousto  al  popolo  romano.  Una  h  la  Lex  JiUia 
de  adulteriis  co'eromdU,  Pepooa  della  quale  oade  in  aalla  fine  del- 
I'anao  7^  o  sol  prineipio  del  737  dalla  fondazione  di  Boma  i^).  L'altra 
h  la  Lex  Julia  de  mariiandie  ardimbus,  la  quale  veramente  fa  pro- 
posta  dall^imperatore  Auausro  gi^  nelPanno  736  dalla  fondaaione 
di  Boma,  ma'passb  dopo  molte  difficolt^  solo  nel  757,  e  appireeso 
nell'anno  762  sotto  il  ooneolato  di  M.  Papio  Mutilo  e  Q.  Poppbo 
Sboonbo  venne  ampliata  oon  una  nuova  appendiee,  ricevendo  il  nome 
di  Lex  Julia  et  Papia  Poppctea  ^''), 

Nella  stessa  guisa  che  la  prima  legge  minaociava  pene  per  Fadul- 
terio  ^^)  e  poneva  un  limite  ^^)  (v.  p.  seg.)  alia  leggerezza  dei  divorzi,  in 


eo  yen  tarn  est,  at  nulla  virum  habeat,  nisi  at  ad  alteram  irritett  Argumon- 
tam  est  deform  itatis  pudicitia  ».  —  HoiiatiuSi  lib.  I  serm.  IV-  v.  25. 


Qtwmrts  media  eliqe  tutUo ; 

Hie  nuptarwn  insanus  amoribus^  hie  puerortim. 

Fkopertiub,  lib.  2  eleg.  V  v.  17. 

Templa  pudiriliae  quid  op^ts  slaliU-^se  puelHs^ 
Si  cuivis  nupiae  quidlibet  esse  licet/ 

e  LiBANius,  dice :  Moixsia  To^/xarai  xara  t^v  :rd/tv.  Adidteria  per  civUatem  gras' 
santur. 

1^)  V.  Jo.  Gail.  Hoffmann,  ad  Legem  Ldiam  de  aduUerUs  coercendis  lib.  sing. 
I'rancof.  1732  cap.  II  ^  9  (in  Dan.  Fellenrerg,  lurisprmL  atUiqua  torn.  I 
pag.  161,  199). 

1'^)  Vedi  Franc  Ramos  del  Manzano,  ad  Leges  luUam  et  Papiam  Chmwen- 
tarn  lib.  I  cap.  I  et  2  (in  Tlies,  Meerman.  torn.  V  pag.  55,  segg.  e  lo.  Gottl.  Hei- 
XBCCius,  ad  Legem  luliam  et  Papiam  Poppaiam  Gommentar,  lib.  I  cap.  3. 

1^)  La  pena  era  relegcUio  in  insulam,  come  Hoffmann,  cit.  lib.  cap.  IV  ^  7, 
ha  dimostrato.  —  Veggasi  pure  Gall.  Aloys.  KLEiNSCURODy  ObservaHanes  ad 

Legem  luliam  de  aduUerns  coSrcendis  Wirceb.  1795,  4  obs.  IV  ^  15  Quando 

GiusTiNiANO,  ^  4  de  public  iud.  dice :  <r  Item  lex  lulia  de  adaUenis  eo^reendis, 
quae  temeratores  alienaram  nuptiarum  gladio  punit  ]»  ci6  non  coincide  colle 
notlzie  degli  storici  classici.  —  Cfr.  in  proposito  Tacitus,  Annal.  lib.  I  cap.  53 
lib.  II  c.  85,  III,  24,  IV,  42.  —  Suetonius,  in  Aug.  cap.  65.  —  Vellkiub 
Patbrculus,  lib.  II  c.  100  e  Plinius,  lib.  VI  Epist.  31.  —  Giustiniano  attri- 
buisce  alia  Lex  Ldia  de  adulteriis  cid  che  fa  introdotto  solo  per  effetto  dl  leggi 
pitl  tarde.  —  V«di  PtiTTMANN,  Interpretation,  et  observatian.  tur.  Eoman.  cap.  35. 
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parte  stabilendo  ana  forma  che  esigeva  la  presenza  di  sette  testhnoni^ 
in  parte  fors'anohe  sanzionando  pene  speoiali  per  i  divorzi  Mvoli:  in 
simil  mode  la  seoonda  legge  stabiliya  non  solo  pene  per  il  celibato 
e  premi  per  i  matrimoni  rioobi  di  figli,  ma  ancho  pene  per  il  dlvorzia 
a  earioo  del  ooniuge  oolpevole. 

A  qnesto  si  riferisce  Svbtonio  ^)y  qnand'egli  narra  dell'imperatore 
AueuSTO:  IHvartiis  madum  inrposuit,  e  Pomponio  nella  L.  19  D.  de 
verb,  oblig,  (dal  libro  XY  od  Sabinum)  in  cni  dice: 

<  Si  stipnlatio  faeta  fuerit  8%  culpa  tua  divartium  fcictum  fiterit, 
darit  nulla  stipnlatio  est^  qnia  contenti  esse  debemus  poenis  Legum  >^> 


Lo  stesfio  dicasi  di  un  passo  di  Paulus,  senientiar,  receptar.  lib.  II  tit.  26  $  14 
(in  Ant.  Schulting,  lurispr,  veL  antejusL  pag.  321  e  in  Hugo,  lur.  ctv.  atUejusL 
torn.  I  pag.  128)  ot' egli  dice:  a:  Adnlterii  conviotas  malieres  dimidia  parte 
dotis,  et  tertia  parte  bonoramt  ac  relegatione  in  insolam  placuit  coerceri.  > 
nipiano  nella  L.  3.  Digesto  de  bonis  damnaJtor,  48,  20  reca  oinque  leggi, 
secondo  le  quali  la  dote  della  donna  (dos  damnatae  muliens)  vien  con- 
flscata,  e  tia  qaeste  non  ^  menzione  della  Lex  luUa  de  aduUeriie.  Sembra 
perdd  che  Paolo  discorra  del  tempo  suo.  A  qnesto  par  che  accennino  poranco 
le  parole:  plaouit  concert,  £  verosimile  che  queste  pene  ricordate  da  Paolo 
aocanto  alia  relegazione  insnlare  sieno  state  aggiunte  dall'imperatore  Sbvero, 
oome  si  pno  inferire  anco  da  nn  passo  di  Dionb  Cassio  lib*  LXXVI  (editore 
Heimori  toL  II  pag.  1284).  —  Vedi  Hoffmann,  c.  I  cap.  IV  $  7.  —  Cfr.  anche 
£rn.  Fried.  Haupt,  Dm.  de  poena  aduXtem  et  Lege  lulia  de  eoercendie  adid-^ 
term,  Lipsiae  1797. 

1^)  Ci6  si  puo  indnrre  forse  da  un  passo  di  Marzialr,  lib.  Epigram*  7,  ov'^ 
detto: 

luiia  l^x.popidis  ear  quo,  Fmuttine  renata  eat, 
Atque  intrare  domos  iussa  picdicitia  est, 

Aul  mfnuSf  aut  certe  non  plus  Mgeshna  l*ix  est. 
Et  nuhit  decimo  inm  Thelesina  rtVo. 

Quae  nubit  toties    non  nftbit :  adulter^  Lepre  est^ 
Offendor  moecha  aimpliciore  minus. 

Heneogius,  in  Oomm.  ad  L.  lid.  et  Pap.  Popp.  lib.  II  cap.  12  (  3  iniende  le 
parole:  aduUera  Lege  est,  riferendole  all'altra  legge,  la  Lex  lulia  et  Papia 
Pofpfpaea.  Ma  piil  giusta  mi  sembra  la  spiegazione  di  Hoffmann,  in  lib.  ad 
Leg.  ltd.  de  adidteriis  cap.  5  $  8,  che  intende  quelle  parole  nel  modo  seguente: 
c  Thelesina  ob  multitudinem  matrimonioram  divortiorumque  incidit  in  Legem 
lidiam  de  adidterHs  o  Lege  lulia  tenetur.  b  Che  cosa  per6  fosse  stabilito  in 
ootesta  Legge  in  ordine  al  divorzio,  oltre  alle  forme,  non  ne  sappiamo  nulla. 

^)  In  August  cap.  43. 

21)  Abbiamo  gik  osservato  altroTe  (parte  25  $  1245  not.  47  pag.  350)  [Ed. 
ItaL  Lib.  XXIII,  tit  4,  $  1245,  nota  47],  che  molte  edizloiy  antiche  leggono 


270  LIBBO  XXIV,  TITOLO  n,    §  1262. 

comprehensis,  nisi  et  stipulatio  taatundem  liabeat  poenae,  quaata  Lege 
43it  oomprehensa  » **), 

Per  le  Leges  GuiACio  ^)  inteade  la  Lex  Julia  et  Papia,  Qik  PBi- 
NEOcno  ^)  ha  osservato  ohe  qaesta  le^ge  vien  citata  dai  giureoonsalti 
romani  col  nome  di  Leges.  Ma  se  si  lasola  stare  il  plarale  (poich<^ 
alcani  maiiosoritti  hanno  lege  oomprehensit\  pare  piuttosto  che  qui  si 
esprima  on  principio  geuerale,  oio6  ohe  noi  non  dobbiamo  alterare 
€d  elevare  di  privato  arbitrio  le  peae  sanoite  dalle  leggi,  come  il 
Hasse^*)  molto  giastamente  ha  osservato;  di  poi  si  fa  ana  eoce- 
zioue  alia  regola  posta  predsamente  in  rapporto  alia  legge  in  qne- 
43tione. 

Xondimeno  anche  le  Lex  Julia  et  Papia  Poppaea  non  tolse  la  liberty 
dei  divorzi  *^).  Poich^  quando  si  fossero  adempiate  seriamente  le 
forme  presoritte  dalla  Lex  Julia  de  (ndulteriis,  11  matrimonio  era  per  gli 
efletti  giuridici  disciolto,  foss'anche  per  il  motivo  piti  frivolo.  Soltanto 
la  parte  colpevole  era  puuita  coUe  pene  del  divorzio  oolposo;  il  ohe 
oi  vien  confermato  da  an  testo  di  Paolo  *^)  relativo  al  caso  in  cui 
UDO  dei  coniugi  era  caduto  in  prigionia  del  nemioo  ed  il  coniuge  ri- 
masto  in  patria  non  voleva  in  segaito  rinnovare  colPaltro  il  matri- 
niouio  rotto  per  qaesto  fatto,  al  che  non  poteva  essere  costretto.  Paolo 
dice :  <c  Si  nolaerit,  nulla  caasa  probabili  interveniente,  poenis  dixidii 
tenebitur  >• 

Qaeste  pene  sancite  per  il  divorzio,  le  quali  colpivano  cosi  I'aomo 
come  la  donna^  erano  pero  solamente  pene  patrimoniali  e  conoeme- 


piil  correttamente:  poenis  Legibus  comprehensis,  Altre   ne   reca  Habsb,  DiriUo 
j^atrimoniale  dei  coniiigi  vol.  1  ^  41.  Se  coU'Aloandro  si  toglie  il  compreheti- 
«)>,  allora  il  genitivo  ^  perfettamente  corretto. 
.  -O  Canim,  in  tU,  Pand*  de  Verbor.  obligat,  ad  K  I. 

>^)  Comm,  cit.  lib.  I  cap.  1^4. 

-1)  L  c.  pag.  142. 

*''^)  Vedi  Heineccius,  Oomm,  cit  lib.  II  cap.  19  $  1  et  $  2  pag.  326  sq. 

'-')  L.  8  D.  <2e  capHvis  49,  15.  Cfr.  ci6  che  in  ordine  alia  lezione  di  questo 
passo  s'^  detto  sopra  $  1254  d.  nota  79  pag.  157   (Ediz.  it.  pag.  153)  e  9^g> 


n)  L'inciso   nisi  si comprehensa   e    probabilmente    unaggiunta   dei    compilatoii 

(Lknel,  Palingenesia;  Pomponius,  n.  620). 
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vano  la  restitutio  e  la  retentio  dotia  ^^j.  Nondimeno,  accanto  ad  esse^ 
poteva  anohe  aver  laogo  una  acousatio  diretta  a  una  pena  pabblica 
o  corporate  ^).  Si  faceva  laogo  alle  pene  suddette  non  solo  se  u» 
coniage  denanziava  all'altro  il  matrimonio  senza  motivo  e  si  sepa- 
rava  da  lui,  ma  anche  ae  ool  sao  contegno  avesse  indotto  Taltro  coninge 
nella  necessity  di  deuunziare  esso  il  matrimonio.  Poich^  in  rigaardo- 
alia  restituzione  della  dote  si  dimandava  non  tanto  chi  avesse  di- 
cliiarato  11  divorzio,  qaanto  chi  ooUa  sua  condotta  vi  avesse  dato  ca- 
gione. 

Percib  anche  prima  della  Lex  Julia  et  Papia  Fofj^aea  Cioebonb  ^) 
parla  di  una  restitutio  e  di  una  retentio  dotis  quale  pena  del  divorzio. 
In  altri  termini  se  il  marito  avesse  indotto  la  moglie  al  divorzio,  la 
pena  sandta  per  lui  era  di  restituir  la  dote,  senza  alcuna  detrazione  f 
toche  avendo  figli  egli  non  poteva  ritener  nulla,  ma  questo  appunta 
doveva  essere  il  castigo  per  lui  di  mantenere  da  solo  una  flgliuolanza 
for&e  assai  numerosa,  al  che  altrimenti  era  destinato  insieme  ai  suoi 
beni  anche  Tassegno  dotale  della  moglie.  Cioebonb  dice:  «  Si  viri 
culpa  factum  est  divortium,  etsi  mulier  nuntium  remisit,  tamen  pro- 
liberis  manero  nihil  oportet  i>.  Se  al  contrario  il  marito  era  indotto 
a  separarsi,  in  tal  case  egli  poteva  detrarre  e  ritenere  per  i  figli,  i 
quali  senz'altro  nelle  iuatcte  nuptiae  appartenevano  a  lui  e  alia  sua 
oasa,  tanto  della  dote  quanto  richiedeva  il  loro  mantenimento.  Oes- 
sava  questo  diritto  di  ritenzione  solo  allorquando  le  nozze  non  costi- 
tuivano  un  iustum  matrimonitim ;  com'^  chiaro  dalle  seguenti  parole 
di  Oioebone:  <c  Si  mulier  cum  fuisset  nupta  cum  eo,  quicum  cownu- 
Mum  non  esset,  nuntium  remisit,  quoniam  qui  nati  sunt,  patrem  non 
sequuntur,  pro  liberis  manere  nihil  oportet  j>,  Ghe  per  lo  innanzi  la 
donna  fosse  puuita  oolla  perdita  delPintera  dote,  come  molti  hanno* 
voluto  dimostrare,  fondandosi  su  alcuni  passi  degli  antiohi  ^^),  cib  h 


«^  Ulpianus,  Fragm  tit  VI  $$  9-13.  —  Vedi  Hassb,  loc  cit.  J  50  e  51 
pag.  180  e  segg. 

«8)  Paulus,  Sentmt.  reoeptar.  lib.  II  tit  26  *  14  L.  11  ^  3.  D.  ad  Leg.  LiL 
de  adulter,  co'&rcend.  48,  5. 

8^  Joptca  cap  4. 

30)  lac  GoTHOFRBDUs,  Oomm.  ad  L.  1  cod.  de  dotib.  tom.  1  pag.  243.  — 
Ant  ScHULTUG,  Jurispr.  veU  arUejusi.  pag.  586  nota  38    —  Hbinbgciub,  Gomm.%^ 
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tuttora  assai  dubbio,  giaoeh^  I'eapreesioae  da  loro  adoperata  dote  mul- 
-clmre  pad  essere  egualmente  intoBa  nel  senso  di  uua  perdlta  parmie 
della  dote  ^0*  Intanto  ana  oosa  h  oerta,  ohe  per  la  Ijex  JuUa  et  Papia 
P&fpaea  la  donna,  anohe  se  fosse  stata  causa  del  divorzio  per  adul- 
terioy  non  doveva  essere  condannata  in  tatta  la  dote.  Le  pene  del 
•divorzk)  per  la  parte  in  oolpa  erano  stabilite  nei  termini  segnenti. 
Se  oolpevole  dello  soioglimento  era  la  donna,  si  faceva  luogo  alle  de- 
tramoni  solla  dote  e  preoisamente  in  questa  maniera:  1.^  se  c'eran 
tigli,  an  sesto  per  ogni  figlio;  la  detrazione  non  doveva  perb  eooe- 
deie  la  met^  della  dote  e  non  era  oonoesso  nemmeno  di  chiederla 
per  azione  giudiziale;  2.^  se  non  c^eran  flgli,  potevano  aver  laogo  le 
detrazioni  propter  mores  nella  misora  seguente :  a)  per  mores  graviores, 
■ciofe  per  adalterio,  an  sesto ;  b)  per  mores  Uviores,  ciod  per  manoanzc 
plil  leggiere,  an  ottavo.  Se  inveoe  il  marito  aveva  cagionato  11  di- 
vorzio egli  era  ponito:  a)  propter  mores  maiores  oolla  restituzione 
immediata  della  dote;  h)  propter  mores  minor es  ooU'obbligo  di  resti- 
tuire  la  dote  entro  sei  mesi,  mentre  ordinariamente  egli  aveva  tempo 
tre  anni  per  fare  tale  restituzione.  Inoltre  allorche  Tassegno  dotale  do- 
veva senz'altro  essere  immediatamente  restituito,  egli  era  tenuto  al 
pagamento  dei  frutti  nella  stessa  misara  di  oolui  che  avesse  dovato 
vestitair  la  dote  nel  termine  di  tre  anni.  Tanto  o'insegna  UiiPiANo'^*) 
nei  suoi  Frammonti  droa  le  x>6ne  dei  divorzi  oolposi. 

c  Betentiones  ex  dote  fiant,  ant  propter  liberos  ant  propter  mores, 
aat  propter  impensas,  aut  propter  res  donattis,  aut  propter  res 
amotas  ». 


•ad  Leg,  Itdiam  el  Pap.  Popp,  lib.  II  cap.  19  ^  1  pag.  (J27  e  Marchb,  HisL  turn 
-civ.  de  divortiis  $  11  pag.  58.  Si  riohiami  Plutarch.  Vita  MarH  pag.  247.  — 
Valerius  Maximus,  lib.  VII  cap.  2  n.  3.  —  Plinius,  Historia  Katur.  lib.  XIV 
cap.  14.  —  Gbllius,  IfocL  AtUcar,  lib.  X  capi  22.  Alcani  voglion  riferirvi 
anohe  an  passo  di  Plautdb,  in  AmphUruo  act.  II  so.  II  c.  222,  ove  Anft- 
trione  parla  ad  Alomena  sua  moglie  nel  modo  segaente:  <  Numqaid  caosam 
diciB,  gain  de  hoc  mnltem  matrimoniof  ».  Cotesto  mulctare  matrimonio  ^  spie- 
gato  da  LipsiUB,  ad  h.  t.  come  ana  privatio  dotis.  e  Gisb.  Cuperus,  ObaerwiL 
I  20  come  una  retenUo  dotis.  Ma  pitl  rettamente  11  PiiTTBiANN,  Prt^aXnL  iuris 
aiv,  lib.  II  cap.  22  lo  spiega  nel  senso  di  c  repndiare  azorem  et  divortiam 
faoere  ». 

31)  Vedi  Hassb^  Diritto  patrhnomale  dei  eoniugi  vol.,1  i  50  nota  256  p.  181. 

^  Tit.  VI  i  10,  12  et  13  in  Ant  Schultinq,  lump.  vet.  AniefuaU  pagi- 
ne  384,  399. 
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€  Frofter  Uberos  retmtio  fit,  si  culpa  muUeris  aut  patris,  cuius  in 
potestate  est,  divortiain  factum  sit^  tunc  enim  singulorum  liberorum 
nomine  sextae  retinentur  ex  dote;  non  plures  tamen  quam  tees  sextae, 
in  retentiane  sunt,  non  in  petitiane  ». 

<  Morum  nomine  graviorum  quidem  sexta  retinetur,  leviorum  au- 
tem  octava.  Oraviores  mores  sunt  adulteria  tantum,  leviores  omnes 
reliqui  >. 

c  Afariti  moies  puniuntur  in  ea  quidem  dote,  quae  annua  bima 
trima  die  reddi  debet  ^^)  ita  >. 

<i  Propter  maiores  mores  praesentem  dotem  reddit^  propter  minores 
senom  mensum  die.  In  ea  autem  quae  praesens  reddi  solet,  tantum 
ex  fructibus  iubetur  reddere  quantum  in  ilia  dote  quae  triennio  red- 
di tur  repraesentatio  facit  i^  ^^). 


33)  S'intende,  quando  la  dote  oonsisteva  in  cose  fungibili.  Ulpiano  dice  al 
tit.  6  ^  8 :  <  Dos  b!  pondere  numero  mensura  contineatur,  annua  bima  trima 
die  reddetur  ».  In  sifiatti  termini,  ch'erano  termini  annuali,  doveva  essere 
pagata  anche  la  dote  promessa.  L.  19  Dig,  de  pact  dotal,  23,  4.  —  Vedi  Sohul- 
TING,  Jurisprud,  vet.  anteiust.  pag.  583.  Dies  pertanto  sta  qui  per  annus  o  an- 
nuum  itmpuSf  e  questi  termini  sono  detti  pensiones.  L.  3  Dog.  de  annuis  Uga- 
Hs  33,  1 ;  L.  41  $  1  Dig.  de  manunms.  test.  40,  4.  —  Vedi  WaCHTSK,  Sui  di- 
vorH  pag.  163  nota  •**. 

34)  Cotesta  lezione  che  trovasi  in  Hugo,  lur.  civ.  anteiust,  torn.  I  pag.  27, 
h  senza  dubbio  pid  corretta  di  quella  di  Sohulting,  lurispr,  anteiust,  p.  586, 
eve  si  dice:  «  Quantum  in  ilia  dote  quadriennio  Todditur  quod  repraesentatio 
fiicit  9.  La  sproporzione  tra  la  perdita  dell'  interusurium  triennale  nella  resti- 
tuzione  di  an  assegno  dotale  in  danaro  e  la  restituzione  dei  fratti  di  quattro 
«nni  in  una  dote  non  fungibile  condosse  glA  Ant.  Schulting,  loc  cit  not.  46, 
nellldea  che  per  ricostitaire  la  parity  si  debba  invece  di  quadriennio  leggere 
iriennio,  —  L'  Eineccio  per6  nel  Oomm,  ad  Legem  luliam  et  Papiam  Poppaeam, 
lib.  II  cap.  19  $  2  pag.  331,  ha  tentato  di  difendere  contro  lo  Sohulting  la 
lezione  quadrienniOf  perch^  si  poti'ebbe  addurre  an  motive  di  cotesta  disugua- 
glianza  e  sarebbe  questo,  che  nel  denaro  certamente  si  pud  con  certezza  con- 
tare  sugli  interessi,  ma  non  si  pa6  colla  stessa  certezza,  trattandosi  di  fondi, 
contaie  sai  fratti,  che  in  generale  di  rado  rendono  tanto  qaanto  importano 
le  usure  legittime.  —  Marchr,  HisL  tur.  civ.  de  dwortiis  (  ll,coiicorda  bens) 
coll'EiNECCio  nel  voler  mantenere  iavariata  la  lezione,  ma  non  per  il  motivo 
addotto  da  lui,  perch^.nelle  dae  specie  non  esiste  aa  motive  uniforme.  Poi- 
ch^  nella  dote  pecaniaria  il  marito  h  privato  solamente  di  an  guadagno  che 
gli  Yien  meno,  nel  fondo  dotale  invece  dovrebbe  restituire  fratti  che  non  ha 
raccolto.  II  motivo  della  disparitii  sembra  a  lui  che  risieda  piattosto  in  uno 
speciale  favore  dei  fondi  italici.  Ma  una  lieve  riflessione  basta  a  persaadere 

QLacK,  Comm.  PandetU.  ^  Lib.  XXIV.  35 
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Yeramente  Ulpiano  non  dioe  addirittora  ohe  queste  pene  sono 
state  introdotte  dalla  Lex  Julia  et  Pa$ia  Poppaea,  ond%  che  altri^'^) 
116  dafaita* 

Ma  poich^  d'altra  parte  non  si  oonosoe  una  legge,  dalla  quale  sa- 
rebbero  state  introdotte  ooteste  norme  circa  le  retentionea  ex  dote  in 
ordine  al  divorzio  e  per  giunta  Paolo  nd  suo  Oommentario  alia  Lex 
Julia  et  Papia  Poppaea  parla  di  poenae  disHdii  come  conseguenze  di 
un  diyorzio,  nulla  causa  probabili  interveniente  (come  risulta  dalla 
Ij.SD.de  captivis  e  dalla  sua  inscrizione),  ed  anche  Pomponio  nella 
L.  19  D.  de  verb,  oblig,  nomina  le  poenae  legum;  poich^  inoltre^  gli 
imperatori  Teodosio  e  YAiiENTiNiiiNO  nella  Nov.  12  de  repudiie  del* 
I'anno  439  ^)  trovano  duro  in  repudio  culpctque  divortii  perquirenda 
di  oltrepassare,  inasprendo  la  pena,  veterum  Legum  moderikmen,  onde 
par  loro  bene  di  ritornare  ad  veteres  leges,  abolendo  le  due  pene  sta- 
bilite  dai  loro  predecessor!  repudia  culpcu  culparumque  coeroitiones ; 
finalmente,  poichfe  Svbtonio  dice  deirimperatore  AuausTO  ^7) :  Di~ 
vortiis  modum  imposuit,  parole  che  s'interpretano  ottimamente  rife- 
rendole  alle  pene  del  divorzio;  h  per  lo  meno  assai  verosimile  che  le 
pene  del  divorzio  oolposo,  che  Ulpiano  ci  ha  conservato,  sieno  state 
poste  da  una  legge  spedale  e  precisamente  dalla  Lex  JuUa  et  Papia 
Poppaea  ^).  E  forse  era  in  quella  stessa  legge  che  aveya  la  sua  base 


chinnqne  che  i  motivi  di  entrambi  eono  insufficienti  a  giostificare  la  leaone* 
comune.  —  Vedi  Hugo,  Lehrbueh  der.„.  (Trattato  della  storia  del  diritfco  ro- 
mano  fino  a  Giustiniano)  pag.  682  nota  2.  In  laogo  di  repraesenUUio  si  do- 
vrebbe  anche  piii  correttamente  leggere  r^pensaiio.  Ma  poich^  la  restitiudone 
piii  soUecita  della  dote,  qaando  essa  oonsiste  in  danaro,  deve  essere  il  castiga 
del  marito  e  ci6  si  esprime  con  reptaesenkUio  —  vedi  Bribsonius,  h.  y.  — 
eotesta  lezione  di  fronte  a  repensoHo  mi  sembra  che  merit!  la  preferenza^ 
tanto  pitl  che  qaost'altima  parola  non  ^  osata  giammai  da  Terun  giuriata. 
romano. 

3^)  Vedi  HuoOy  Sioria  del  diriUo  romano  pag.  556  n.  4. 

3^)  Vedi  NbveUae  eonstUuUon.  ImpercUorwn  Jusdniano  antortor.  lib.  I  cxt  12 
vin  Huuo,  iur.  civ.  arUeiustiman,  torn.  II  pag.  1244).  —  Cfr.  anche  Bittbb,  ad 
hano  Novell,  torn.  VI  parte  II  Cod.  Theodos.  pag.  54. 

37)  Aug.  cap.  34. 

38)  Vedi  Heikbccius,  ad  L.  luL  et  Pap.  Popp.  lib.  II  cap.  10  $  1  pag.  9H7. 
—  PoTHiBR,  Pond.  lustin.  torn.  II  h.  t.  n.  IX  not  h.  —  Waghtbb,  8m  df* 
voriri  pag.  165  e  Hasse,  Dtritto  patrhnonkde  dei  eamugi  vol.  1  t  50  nota  25d 
pag.  181. 
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Pantioo  iiidicium  de  maribus,  conoemente  la  ricerca  della  parte  in 
colpa;  giudizio  abolito  da  Giustiniano. 

GiusTiNiANO  infatti  nella  L.  11  in  fine  G.  de  repudiia  dice:  c  In- 
dido  de  marHms,  quod  antea  qoidem  in  amUquia  legibua  positnm  erat, 
non  autem  frequentabatnr,  penitns  abolito  >.  Ho  gi^  trattato  altrove^^) 
di  qnesto  iudioium  de  moribue,  per  diladdare  la  L.  5  D.  de  pctetis 
dotalibus  ^).  Osserviamo  che  le  pene  dell'adulterio  cessavano  qnalora 
«ntrambe  le  parti  fossero  in  oolpa;  e  qnesta  ipotesi  h  contemplata  da 
SCBYOLiL  in  nn  passo  estratto  dal  libro  XIX  Quaeetionum,  che  costi- 
toisce  la  L.  47  D.  soluto  matrimonio: 

€  0am  mulier  viri  lenocinio  adolterata  fherit,  nihil  ex  dote  retinetur. 
Car  enim  improbet  maritns  mores^  quos  ipse  aut  ante  corropit^  ant 
postea  probavitt  » 

Ed  anche  Papiniano  nella  L.  39  D.  eodem,  estratta  dal  libro  XI 
Quaeationam,  dice  che  in  caso  di  colpa  scambievole  aveva  Inogo  una 
comx>en8azione: 

c  Viro  atque  moree  itmcem  uxore  acousantilHU,  cauaam  repudii  ded4$$e 
ntrumque,  pronunciatum  est  Id  ita  accipi  debet,  ut  ex  lege,  qoam 
ambo  contempserant,  neater  yindicetar:  p<Mria  enim  delicta  muttta  pen- 
satione  diesohmntur  »  ^i). 

Anche  il  droortium  bona  gratia  liberava  dalle  pene.  Yeriflcandoei 
an  divorzio  valido  di  qaesto  genere  non  si  ammetteva  nemmeno  ana 
detrazione  della  dote  pro  liberie.  Poich^  era  in  potest^  del  marito  di 
pattaire  colla  moglie  ana  simile  detrazione  o  altrimenti  riflatare  il 
divorzio  ^^).  Perfln  nel  caso  che  il  divorzio  valido  fosse  meramente 
simalato,  per  decorso  di  tempo,  come,  ad  esempio,  nel  caso  che  il 
marito  o  la  moglie  sieno  cadati  prigioni  del  nemico  e  sia  passato  il 
termine  legale,  ciascuno  conservava  intatto  il  sno,  vale  a  dire  nes- 


39)  Yedi  25/  di  qaeeto  Commentario  $  1245  pag.  345  e  segg.  (Ediz.  itaT. 
Lib.  XXIII,  tit.  4,  $  1245). 

40)  Del  iudkium  de  moribus  ba  trattato  langamente  il  HassB;  op.  cit. 
M  50,  51  e  52.  —  Y.  pare  Noodt,  Oonmeni.  ad  Dig^  h.  t.  $  Haepoenne  pag.  523. 

41)  Cfr.  L.  13  $  5  D.  ad  L.  lul  de  advUer.  45,  8.  —  Sbnsca,  Epiai.  94.  — 
Lactahtiub,  InetiL  div.  VI  23  e  Martialis,  lib.  VIII  Epigr.  35.  —  V.  PtiTT- 
MAmf,  Ptobab,  iur*  eiv.  lib.  II  cap.  17  $  10. 

42)  Vedi  Basse. 
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sano  aveya  snbita  perdita  patrimoniale  di  aorta.  Gib  inseg^a  la  L.  6 
D.  h.  t 

JULiANUS  libro  LXII  Digestorum:  <  Uxores  eoramqniin  hostiain 
X>ote8tate  ^^)  pervenerunt,  |[K>ssaQt  videri  naptamm  ^^)  locam  retinere; 
eo  solo  quod  alii  tenere  nabere  non  possuQt  Et  generaliter  defiuien- 
dam  est,  doneo  certain  est  maritam  vivere  in  captivitate  oonstitutum^ 
nallam  lioentiam  habere  axores  eoram  migrare  ad  aliad  matrimo"^ 
niam,  nisi  mallent  ipsae  muUeres  causam  repudii  praestare.  Sin  aatem 
in  incerto  est,  an  yivas  apad  hostes  teneatar,  vel  morte  praeventus, 
tunc  ai  quinquennium  a  tempore  captivitatis  exceeserit,  lioentiam  habet 
malier  ad  alias  migrare  nuptias:  ita  tamen  ut  bona  gratia  diseolutum 
videatur  priatinum  matrimonium  et  unusquisque  suum  ius  habeat  immi- 
nutum.  Eodem  iure  ct  in  marito  in  civitate  degente  et  axore  captiva 
observando  »  *^). 

Anco  sotto  gli  imperatori  cristiani  perdarb  la  liberty  del  divorzio» 
Farono,  h  vero,  sancite  delle  pene  per  colui  che  avea  causato  il  di* 
Yorzio,  ma  non  per  qaesto  il  divorzio  venne  limitato,  almeno  per  co- 
loro  che  si  adattayano  a  queste  perdite  patrimoniali. 

Perb  fino  ai  tempi  di  Giustiniano  si  distingueva  tra  divorzi  per 
matao  consenso  e  ripadi  unilateral].  I  primi  erano  assolutamente  li- 
beri  e  non  richiedevano  nb  forma  nb  causa  determinata  ed  anche  la 
donna  poteva  dopo  an  anno  passare  a  nuove  nozze,  come  si  rileva 
dalla  seguente  disposizione  dell'imperatore  Anastasio: 


<3)  Cod.  Brl.  potesiaiem,  Fer6  I'uso  delPablativo  inveoo  delPaccasativo  non 
^  insolito  nei  frammenti  del  giureconsulti  romani.  Tale  ^  appnnto  la  costru- 
zione  usata  da  Giuliano  nella  L.  12  D.  Qui  testam.  facere  poB8,  28, 1  e  L.  51 
(ID.  famil.  ercisc,  10,  2.  —  Similmente  Paolo,  L.  4  $  2.  D.  fin,  regund.  10, 1 ; 
L*.  32  D.  de  liber,  causa  40,  12 ;  L.  8  D.  (2e  poUiciUiL  50,  12.  —  Ed  Ulpiano, 
h.  6  i  7  D.  de  iniust,  rupto  et  irr.  test  28,  3.  —  Vedi  Valent.  Forstbr,  Ob- 
servat  auccissiv,  lib.  I  cap.  2  —  Vobs.  Art.  gramm,  lib.  VII  cap.  65.  Nondi- 
meno  airinfaori  della  Fiorentina,  la  maggior  [parte  delle  edizioni  leggono 
poiesiatem, 

4<)  Cod.  Erl.  nuptiarum.  Goal  leggono  anche  Chevallon  e  Baudoza,  e  dei 
manoscritti.  —  Vedi  Glossi,  CdmmenU  sist,  Codioum  quorund,  Msptor.  Dig,  veL 
deseripHonem  pag.  238.  La  lezione  fiorentina  merita  per6  senza  alcun  dnbbio 
la  preferenza. 

45)  Veggasi  ci6  ch'  h  stato  osservato  sopra  $  1259  pag.  224  (Ed.  it.  pag.  201) 
cirea  questa  legge  e  cfr.  Hasbe,  op.  cit.  pag.  193  e  segg. 
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Ij,  9  0,  de  repudiitt :  c  Si  oonstante  matrimonio,  communi  consensu 
tain  Tiri  quam  molieris,  repndiam  sit  missum,  quo  nulla  causa  conti- 
netur,  quae  consultissime  constitutione  divae  memoriae  Theodoaii  et 
ValentimcMi  inserta  est:  licebit  mulleri  non  quinquennium  exspectare^ 
sed  post  annum  ad  secundas  nuptias  convolare  ]». 

GiusTiNiANb  invece  nella  Nov.  22  cap.  4  e  seg.,  fece  una  diflTerenza 
tra  i  divorzi  per  mutuo  consenso  e  i  divorzl  bona  gratia  per  una 
ginsta  occasione.  Eiguardo  al  primo  GinSTiNiA.NO  non  ha  stabilito 
nulla^  ma  rimesso  esclusivamente  ai  coniugi  di  stipulare  per  contratto 
quel  che  loro  piacesse: 

€  Dissolyuntur  vero  matrimonia  viyentibus  contrahentibus  yel  con- 
sentiente  utraque  parte  (de  quibus  hie  nihil  dicendum)  paotis  hanc 
rem,  sicut  utrique  placuerit,  definientibus:  vel  ex  occasione  iusta, 
quae  bona  gratia  yocantur,  yel  sine  ulla  causa  yel  etiam  ex  iusta 
causa  ». 

Ma  riguardo  al  secondo,  il  quale  corrisponde  alFaltro  in  quanto 
non  esige  le  formality  di  un  diyorzio  yero  e  proprio,  ma  se  ne  di- 
stingue in  quanto,  pur  non  richiedendosi  uu  contratto  formale,  pre- 
suppone  una  causa  legalmente  riconosciuta,  in  base  alia  quale  il 
matrimonio  si  possa  reputare  disciolto,  anche  col  consenso  dell'altra 
parte,  senza  tuttayia  che  a  questa  si  possa  apporre  alcuna  colpa, 
GiusTiNLiNO  ha  disposto  che  esso  debba  essere  concesso  e  andare 
esente  da  pena  solo  quanto  ayyenga  per  una  delle  cinque  cause  che 
seguono : 

1.^  Se  I'uno  dei  due  coniugi  yuole  abbracciare  la  yita  claustrale 
e  fo  yoto  di  castit^.  In  tal  caso  il  coniuge  abbandonato  riceye,  a 
proprio  conforto,  ci5  che  i  coniugi  s'erano  scambieyolmente  destinato 
in  contemplazione  della  morte.  Perocch^  I'abbracciar  la  yita  claustrale 
yien  riguardato  come  una  separazione  dal  mondo,  ond'^  che  il  di- 
yorzio h  assimilate  alio  scioglimento  del  matrimonio  per  morte.  Che 
dal  fatto  dell'abbracciar  la  yita  claustrale  il  piatrimonio  sia  disdolto 
come  per  morte  e  quindi  anche  senza  lettera  di  diyorzio  h  detto  non 
solo  nel  cap.  5  della  Noy.  XXII,  ma  yien  ripetuto  ancora  una  yolta 
nella  Noy.  OXXII  cap.  40. 

2.^  Per  causa  d'impotenza  coniugale,  se  il  marito  per  tre  anni 
dalla  condusione  del  matrimonio  non  potette  bastare  ol  debito  co- 
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niogale.  In  tal  caso  la  donna  pub  &t  diyorzio  dall'uomo  e  ciascono 
-dei  ooniugi  riceve  indietro  i  propri  beni,  senza  fare  aloan  luoro :  ooel 
dispone  il  cap.  6  della  Nov.  22. 

3.^  Anche  la  prigionia  di  guerra,  nella  qaale  uno  del  coniogi  h 
^aduto,  h  causa  ohe  il  divorzio  sia  disciolto  bona  grcdia.  In  tal  oaso 
il  oonioge  rimasto  libero  deve  astenersi  dal  passare  a  nuove  nozze 
^ntanto  che  h  oerto  che  il  prigioniero  vive  anoora:  altrimenti  inoorre 
nolle  pene  del  divorzio  illeeito,  vale  a  dire  il  marito  nella  perdita 
della  d4matio  propter  nuptias,  la  moglie  nella  perdita  della  dote.  Ove 
«ia  inoerto  che  il  ooniuge  cadato  in  potere  del  nemico  sia  vivo  o 
morto,  dopo  cinqne  anni,  il  matrimonio  si  deve  reputar  disciolto  bima 
^ratiOf  senza  che  sia  necessarlo  un  ripndio  e  al  ooniuge  superstite  h 

0 

-concesso  di  sposarsi  di  nuovo,  senza  aver  a  temere  alcuna  perdita* 
4.^  Se  Puno  dei  coniugi  h  uno  schiavo  manomesso  e  per  via  di 
aentenza  giudiziale  ricade  nuovamente  in  istato  di  servitti.  Per  questo 
fatto  il  matrimonio  era  sciolto,  come  per  la  morte.  H  ooniuge  libero 
aveva  restituiti  i  suoi  beni,e  ci6  che  gli  era  destinato  nei  patti  nu* 
ziali  del  patrimouio  del  coniuge  nuovamente  ridotto  in  istato  di  ser- 
vitji  h  in  parte  attribuito  ai  figliuoli,  il  restante  al  patrono.  C!o8\  si 
esprime  il  cap.  9: 

<  Quare  quilibet,  quod  suum  est,  hie  accipiat,  pactum  vero  in  casum 
mortis  liberis  solum  acquiratur,  rellquo  ad  eum,  qui  in  uerviiviem  re- 
degii  ^^)  veniente  >. 

Finalmente 
5.^  Se  il  marito  ^  al  campo  e  non  d^  nuova  alcuna  di  s^  alia 
moglie  che  gli  scrive  n^  ad  altri.  In  tal  caso  il  matrimonio  dopo  dieci 
anni  devesi  riguardare  come  sdolto  bona  gratia,  ed  alia  donna  h  con- 
cessoy  dopo  ch'ella  n'abbia  informato  prima  per  iscritto  il  generale, 
sotto  il  cui  comando  milita  11  marito,  e  abbia  poscia  indirizzato  una 
supplica  all'Imperatore,  di  rimaritarsi  senza  subire  alcun  pregiudizio. 
Gon  ci5  OiuariNiANO  ha  derogate  una  costituzione  dell'imperatore 
OosTJLNTiNO,  secondo  la  quale  era  concesso  aUa  donna  di  rimaritarsi 


*^  La  vnlgata  ha  tradotto  le  parole  tt/sc?  tcv  xara^ou/wTavra  in  senso  diame- 
tralmente  opposto :  ad  eum,  qm  redigitur  in  servitutem  come  ha  gift  oaservato 

il  HOMMSL. 
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dope  quattro  anni  ^7).  Giustiniano  stesso  lo  dicMara  nella  Nov.  XXII 
cap.  4: 

c  Sed  admodum  intemp€8tiya  haeo  constitatio  nobis  videtur:  nam. 
beUicis  actibos  occupatum  maritum  uxore  privare,  non  minor  est  poena^ 
qnam  ab  hoetibos  capi  ]>• 

Qaesta  legislazione  fa  perb  rimutata  da  Oiustiniano  oon  una  nuova 
N'ovella  delPanno  541,  nella  quale  al  cap.  10  egli  dispose: 

1.^  Che  11  divorzio  per  mutuo  oonsenso  non  dovesse  piti  in  ay- 
venire  aver  laogo  ihorch^  nel  solo  oaso  che  ano  dei  coningi  facesse 
voto  di  castitdi  ed  entrasse  nel  chiostro.  Se  esistono  flgli  di  qaesta 
matrimonio,  la  doe  e  la  donatio  propter  nuftiaa  debbono  esser  riser- 
vate  ad  essi.  Perb  il  sao  saccessore,  Oiustino,  per  motivi  che  egli 
spiega  nella  Nov.  OXL,  ripristinb  relativamente  a  qaesti  divorzl  Pan- 
tlca  liberty. 

2.^  Bispetto  al  divorssio  bona  gratia  dispose,  nel  cap.  11  e  12  della 
Nov.  GXYn.  che  fosse  permesso  in  tre  casi  solamente,  cio^:  a)  per 
oaosa  d'impotenza ;  b)  per  Telezione  della  vita  daastrale  e  o)  per  pri- 
gionla  di  guerra.  If  egli  altri  casi  esso  doveva  essere  annullato.  In 
ispecie  anche  nel  caso  che  il  marito  si  trova  nel  campo  alia  gaerra 
e  non  d^  nuova  di  s^  ^  stabilito  che  la  donna  debba  aspettare  a  ri- 
maritarsi  ftntanto  che  giuuga  notizia  della  sua  morte*  Ed  anco  allora 
easa  deve,  come  negli  altri  casi  di  divorzio  bona  gratia,  attendere  un 
anno  intero,  innanzi  di  passare  a  nuove  nozze.  Ove  questa  prescrizione 
non  venga  osservata  da  entrambi,  la  donna  e  chi  la  sposa  sono  pu- 
uiti  come  adulteri. 

Dall'epoca  di  Gostantino  il  Grande  s'ebbero  anche  delle  cause^ 
esattamente  flssate  per  il  ripudio  meramente  unilaterale.  In  altri  ter- 
mini questo  imperatore  fu  il  prime  che  stabilisse  certe  cause  di  di- 
vorziOy  in  base  alle  quail  esclusivamente  fosse  permesso  di  far  divorzio- 
dal  proprio  coniuge^  senza  inoorrere  in  alcuna  pena  ^).  La  oostituzione 


47)  L.  7  Cod.  de  repudHs  5,  17. 


o)  L'antichiisimo  ripudio  richiedeva  pur  esso  delle  cause,  ma  sancite  solo  dai  mores: 
Cotesti  mares  erano  qualche  cosa  di  diverso  da  ci6  che  noi  InteDdiamo  per  costume  o 
morale:  •rano  norme  social!  che  per  la  forza  imperativa  e  per  la  determinatezza  loro 
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ohe  le  enonoia  6  la  L.  1  God.  Th.  de  r^udiU  deU'anno  di  Oristo  331, 
e  le  cause  in  essa  rilevate  sono  tre: 

1.^  Per  la  moglie,  qaando  il  marito  si  sia  reso  oolpevole  di  omi- 
€idio,  veneficio  o  profanazione  di  sepolcri. 

c  In  repudio  mittendo  a  foemina  haec  sola  crimina  inquiri,  si  ho- 
micidamy  vel  medicamentarium  ^^)  yel  s^ulohrorum  dissolutorem  (s,  via- 
latarem)  ^^)  maritum  suum  esse  probaverit,  at  ita  demum  laudata 
oinnem  suam  dotem  recipiat.  Nam  si  praeter  haeo  tria  crimina  repa- 
diam  marito  miserit  oportet  eam  usque  ad  acuculam  capitis  in  domo 
mariti  deponere^^)^  et  pro  tam  magna  sui  confldentia  in  insulam 
deportari  >. 


^)  MedicamerUarius  qui  ^  per  I'appanto  colui  che  nella  L.  8  Cod.  de  repu' 
diia  5,  17  vien  detto  venefieus,  MedicametUum  per  venerium  s'uea  frequentemente 
ne'  dassicj.  —  Cosl  in  Varro,  apud  Nonium  cap.  4  verb.  Medicamentumf  in 
LiviUB  VIII  18  e  Plinius  HisL  NaL  XXVII  11  e  XXVIII  8.  —  Vedi  lac. 
OoTHOFREDUSy  In  Comm.  ad  L.  1  Cod.  Theod^de  repudm  lib.  Ill  tit.  16  torn.  I. 
pag.  354  edit  Bitt 

4^  La  distinzione  e  violazione  dei  sepolcri  and6  largamente  diffondendoai 
dal  tempo  che  sotto  Costantino  il  Grande  la  religione  oiistiana  fu  innalzata 
a  religione  di  Stato.  I  Cristiani  nel  loro  cieco  fervore  religiose  presero  ora  a 
^istruggere  i  sepolcri  dei  pagani  per  odio  oontro  Pantica  religione.  Neppure 
si  lisparmiarono  le  tombe  dei  martiri  cristiani,  per  pigliame  le  reliquie,  alle 
•qaali  si  attribcuva  una  miracolosa  virtil.  Non  di  rado  anche  la  sete  di  guada- 
gno  aveva  parte  in  queste  distruzioni.  Si  cercava  utilizzare  i  materiali  per 
altri  scopL  Perci6  la  violazione  del  sepolcri  venne  assoggettata  a  gravi  pene. 
—  Vedi  lac.  Gothofredus,  Camm,  ad  L.  5  Cod.  Teod.  de  septUehris  violatU 
(torn.  II  Cod.  Theod.  pag.  157  ed  Ritt).  —  lac  Guthbrius,  De  iure  nuMiiwn 
lib.  Ill  cap.  22  e  WIchter,  Sui  divorzi  presso  %  Bomani  pagine  207-212. 

^  Cio^  doveva  essa  lasciare  nella  casa  del  marito  la  dote  e  le  donaeioni 


Vaccostavano  molto  alia  norma  essenziale  e  coattiva,  il  diritto,  e  si  pu6  dire  costituis- 
sero  il  diritto  di  quel  luiDori  organismi  che  avevano  ancora  una  certa  autonomia  di 
fronte  alia  civitas,  come  la  gens  e  la  familia.  II  disgregarsi  e  Tesaurirsi  di  questi 
grappi  o  aache  la  trasformazione  subita  per  effetto  delle  nuove  condizioni  e  per  Tazione 
dello  Stato  fu  cagione  deirindebolirsi  e  dello  sparire  di  cotesti  mores:  non  fu  questo 
pertanto  un  mero  effetto  della  corruzione  che  invase  la  society  romana.  E  allora  inco- 
mincia  in  tutti  i  rapporti  per  lo  innanzi  regolati  dai  mores  un  singolare  processo  sto- 
rico:  dapprima  una  assoluta  liberty  che  reca  meraviglia  a  noi  modern!  e  quasi  cMmpaura, 
poi  lentamente  un*azione  del  legislatore,  che  finisce  con  ricostituire  uno  stato  giuridico 
analogo  a  quello  determinato  dai  mores.  Tale  azione  in  ordine  al  divorzio  era  gi&  m- 
cominciata  sotto  gli  imperatori  pagani,  ma  prende,  come  si  vede,  sin  dalKinizio  dell  e- 
.  poca  cristiana  un  indirizzo  deciso,  rapido,  uasi  violento  che  condurr^  nell  epoca  sue- 
-cessiva  a  una  totale  trasformasione  delfistituto  e  finalmente  alia  sua  estinzione. 
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2.^  Per  I'aomo  qaando  la  donna  sia  rea  di  adolterio,  di  venefioio 
o  mezzana: 

€  In  mMCulis  etiam,  si  repudium  mittant^  haec  tria  crimina  inqoiri 
conveniet^  si  moeehofn^  yel  medicamentariam,  yel  conciliatricem  repu- 
diare  voluerit.  Nam  si  ab  his  oriminibus  liberam  eiecerit,  omnem 
dotem  lestituere  debet,  et  aliam  non  duoere.  Quod  si  fecerit,  priori 
coningi  facnltas  dabitnr  eios  domum  invadere  et  omnem  dotem  po- 
steiioris  uxoris  ad  semet  ipsam  transferre  pro  iniuria  sibi  illata  ». 

GnjLiANO  per5,  nemico  dei  Oristiani,  aboil  questa  costituzione  e 
ripristin6  Pantioo  diritto,  coU'osservanza  delle  retentianes  ex  dote  oh 
mores,  come  si  rileva  da  una  costituzione  emanata  da  lui  nelFanno  363, 
che  ^  la  L.  2  0.  Th.  de  dotibua, 

Gli  imperatori  Onobio  e  Gostjlnzo  feoero  in  quella  yeoe  una  di- 
stinzione  tra  i  crimina,  ch'essi  chiamavano  graves  causae,  e  che  senza 
dabhlo  sono  i  delitti  nominati  nella  costituzione  di  Gostahtino,  e  i 
morum  vitia,  ch'essi  chiamano  mediocres  culpae  e  comprendono  tutte 
le  altre  manoauze  non  annoverate  tra  i  crimina, 

n  divorzio  era  esente  da  pena  soltanto  quando  avesse  per  causa 
un  crimen.  Tutti  gli  altri  divorzi,  non  solo  quelli  privi  di  qualunque 
causa  giuridica,  ma  anche  i  divorzi  ob  morum  vitia,  erano  minacoiati 
di  pene,  piti  aspre  per  i  primi,  piti  miti  per  i  divorzi  ob  morum 
vitia. 

La  costituzione  di  Onobio  e  Gostanzo  emanata  nell'anno  421  h  la 
L.  2  God.  Th.  de  repudiis  3,  16.  Dell'antico  diritto  furon  conservate 
solamente  le  retentiones  dotis  propter  liberos  ^0*  Senza  dubbio  furon 
queste  costituzioni  dell'imperatore  Gostantino  il  Grande  e  di  Go- 
STANZO  ed  Onobio  che  I'imperatore  Teodosio  II  aboli  nuovamente 
nell'anno  439^  reputando  troppo  duro  di  oltrepassare  la  moderazione 
deUe  antiche  leggL  Laonde  egli  ripristinb  le  antiche  leggi  sul  divorzio 
e  la  punizione  delle  cuJpae  ^^).  Ma  poich^  cotesta  mitezza  risuscitb 


liceYute  da  lui  sine  ai  piil  piccoli  oggetti,  non  eccettoato  nemmeno  lo  spll- 
lone  del  capo.  —  Vedi  Gtothofbbdus,  pag.  355. 

51)  Gk>THOPBEDi,  Oommeniar.  ad  L.  2  Cod.  Theod.  de  repuMs  e  Wachtbr 
pa^  215. 

5«)  Cosl  trovasi  nella  OollecU  Kovellar.  Oosiituiion,  ImperaL  lustiniatw  antenor. 
secondo  Bitter,  lib.  I  tit.  17  (Cod.  Theod.  tom.  VT  parte  II  pag.  54.  —  In 
Hugo,  wr.  eh.  antemst.  tom.  II  pag.  1244,  ^  11  tit  Xll. 

OLtiCK.  Comm.  Pandette.  —  Lib.  XXIV.  30 
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Tantica  liceoza  in  ordine  al  divorzio,  Teodosio  si  vide  oostretto  a 
emanare  una  naoya  oostitozione,  iu  cui  non  solo  erano  determinate 
nettamente  le  camae  del  divorzio,  ma  sancite  ancora  nnove  pene  per 
Goloro  che  Tavessero  cagionato.  Giustiniano  aooolse  questa  costitu- 
zione  nel  suo  Godice,  dove  essa  compare  sotto  il  nome  degPimperatori 
Teodosio  e  Yalentiniano  ed  ^  la  L.  8  ^  repudiiSy  datata  dal  449. 
In  qnesta  oostitnzioDe  erano  rioonoscinte  molte  piti  canse  di  divorzio 
che  non  eran  quelle  ricoDosointe  da  Cost  anting  il  Orande.  Non  sol* 
tanto  Padulterio,  Pomicidio  e  il  veneficio,  ma  inoltre  i  crimini  di  lesa 
maest^  e  di  falso,  la  distruzione  dei  sepolcri,  il  plagio,  il  brigan- 
taggio,  lo  spoglio  delle  chiese,  il  rioetto  dei  malandrini,  Pabigeato  e 
le  insidie  alia  propria  vita  davano  alPuno  o  all'altro  coninge  diritto 
al  divorzio.  In  ispecie  la  moglie  pn5  far  divorzio  dal  marito,  allorch^ 
qnesti  sotto  gli  occhi  di  lei  e  a  sno  sfregio  abbia  avnto  commeroio 
con  doDne  impndiche  o  il  marito,  cosa  sconvenientissima  per  donna 
ingenna,  sia  giunto  a  percnoter  la  moglie:  e  vioeversa  h  permesao  al 
marito  di  separarsi  daUa  moglie  qualora,  seuza  sua  sapnta  o  senza 
sna  volont^  essa  sia  andata  con  altri  nomini  a  banchetto,  o  contro 
il  sno  volere  e  senza  causa  legittima  e  verosimile  sia  rimasta  di  notte 
faori  di  casa;  o  contro  sua  volenti  siasi  recata  al  ciroo,  al  teatro  o 
ad  altro  pubWco  spettacolo;  o  abbia  x>oBto  Pempie  mani  addosso 
a  lui.  Fuori  di  queste  cause  specificate  nessun  divorzio  deve  aver 
luogo. 

Le  pene  stabilite  nella  legge  sono  per  la  moglie  perdita  della  dote 
e  della  domxtio  propter  nuptiM,  Essa  inoltre  non  pu6  di  nuovo  rima» 
ritarsi  entro  cinque  anni:  se  lo  f^  prima,  6  infame  e  il  suo  matri- 
mouio  non  h  un  eannubium.  Le  pene  per  il  marito  sono:  restituzione 
della  dote  senza  indugio,  e  perdita  della  donatio  ante  nuptiae.  Se  per6 
esistono  flgli  dal  matrimonio,  tutto  ci5  che  il  coninge  innooente  ha 
lucrato  per  effetto  della  separazione  deve,  dopo  la  sua  morte^  rica- 
dere  ai  figliuoli.  Perci5,  a  cagion  d'essi,  egli  non  pub  alienar  nulla. 
Nondimeno  era  serbato  ai  genitori  il  diritto  di  elezione.  Bssi  possono 
stabilire  che  siffiitti  lucri  siano  per  tutti  i  figliuoli,  o  per  alouni  o 
anche  solo  per  uno.  Se  la  parte  innooente  h  la  donna,  pub  passare 
a  nuove  nozze  dopo  un  anno,  se  il  marito,  anche  immediatamente. 
GiusTiNiANO  in  luogo  di  restringere  anoor  pid  la  Ubertft  del  divorzio, 
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agginnse  inyeoe  alle  cause  di  divorzio  stabilite  da  Teodosio  nella 
L.  11  §  2  Cod.  de  repudiia  anoora  le  tre  segaentl  per  quel  die  oon- 
oeme  la  donna:  1)  se  abbia  volontariamente  abortito;  2)  se  libidinis 
oausa  si  siabagnata  insleme  oon  altri  maschi  ovrero;  3)  se,  vivendo 
ancora  in  matrimonio  col  suo  primo  marito,  si  6ia  adoperata  per  tro- 
varsene  un  altro.  Non  si  deve  di  oib  far  le  meraviglie  poich^  il  suo  prin- 
cipio  fondamentale  era :  c  In  iis  quae  ab  hominibus  fiunt,  quod  ligatum 
est  etiam  dissolvi  potest  >,  come  egli  si  esprime  nella  Nov.  XXII 
<^ap.  ni,  secondo  Hombebok.  In  quella  prima  costituzione  ch'egli 
pubbliob  nelPanno  523  ordiuava  che,  ove  non  fosse  stata  costituita 
n^  dote  n^  donatio  propter  nuptias,  la  parte  colpevole  dovesse  rimet- 
tere  alia  parte  innocente  la  quarta  parte  del  suo  patrimonio,  in  tutto 
«  per  tutto  secondo  le  stesse  regole  che  vigevano  per  la  do8  o  la  do- 
tuttio  propter  nuptias :  perb  questa  quarta  parte  non  pote va  superare 
in  nessun  oaso  le  cento  libbre  d'oro  ^). 

Oosl  rimasero  le  cose  flno  alPanno  541.  Perocch^  nella  Nov.  XXII 
<$ap.  15  e  16  Oiustiniaj^o  aveva  semplioemente  rioonfermato  ancora 
nna  yolta  la  costituzione  dell'imperatore  Teodosio  e  la  sua  propria. 
Ma  frattanto  parve  a  Oiustiniano  di  riscontrare  tanto  nelle  proprie 
oostituzioni  quanto  in  quelle  de'  suoi  predecessori  un  oerto  favore  del 
divorzio,  contrario  alia  dignity  del  matrimonio.  Laonde  egli  diminul 
le  cause  di  divorzio,  e  nelPanno  suddetto  emanb  in  proposito  una 
nuova  costituzione.  £  questa  la  Nov.  GXYII,  nella  quale  egli  a 
cap.  8,  9  e  seguenti  riassunse  nel  seguente  modo  le  cause  che  davano 
duitto  al  divorzio: 

I.  Al  marito  era  ooncesso  (^t  divorzio  per  sei  cause,  cio^: 

1)  se  la  moglie  avesse  avuto  sentore  di  macchinazioni  contro  lo 
Stato  e  non  le  avesse  svelate  al  marito; 

2)  se  I'uomo  avesse  querelato  la  moglie  per  adulterio  e  la  moglie 
fosse  stata  convinta  e  condannata  quale  adulter  a; 

3)  se  la  moglie  avesse  in  qualunque  modo  insidiato  alia  vita  del 
marito,  o  non  avesse  svelato  al  marito  le  insidie  di  altri  a  lei  note; 

4)  se   contro  la  volenti  del  marito  avesse  avuto  convegni  con 
altri  uomini  o  si  fosse  bagnata  con  loro  ^^); 


53)  Yedi  la  mia  discussione  delUt  dottrina  della  succdssioue  intestata  $  117 
pag.  428. 
51)  I  bagni  pubblici  presso  i  Romani  constavano  di  due  edifict  congiunti 
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5)  se  Gontro  la  voloDt^  del  marito,  si  fosae  allontanata  da  oaea 
per  andare  a  dimorare  presso  altri  che  non  fossero  i  suoi  genitori-, 

6)  se,  contro  la  sua  volont^  si  fosse  recata  a  spettacoli  pub* 
blid  5^). 

n.  Alia  donna  inveoe  Giustiniano  permise  il  divorzio  per  cinque 
cause  Bolamente: 

1)  se  il  marito  meditasae  disegni  d'alto  tradimento  oontro  il  so- 
yrano  o  non  avesse  rivelato  disegni  altrui  perioolosi  per  lo  State,  di 
cui  aveva  notizia; 

2)  se  avesse  insidiato  alia  vita  della  donna  o  non  le  avesse  soo- 
perto  le  insidie  di  cui  aveva  notizia,  non  avesse  ceroato  di  allonta- 
narle  dal  capo  della  moglie  o,  secondo  le  leggi,  maoverne  querela; 


per5  I'an  e  Taltro,  di  cai  I'ano  destinato  agli  uomini,  I'altro  alle  donne.  Ci6 
si  ricava  da  M.  Terbktius  Varro,  de  lingua  lulina  lib.  VIII  pag.  144  edit, 
bispent.  1788.  Questa  disposizione  yenne  pare  adottata  dairimperatore  Adria* 
NO.  —  Vedi  S  PARTI  ANUS,  Hadrianus  cap.  17  in  fine.  Ma  benchd  il  bagnarsi  in 
comane  aomini  e  donne  Dello  stesso  ediftcio  fosse  vietato  con  minaccia  di 
pene  come  cosa  impudica  e  contraria  al  baon  costume  non  solo  dai  Concili 
della  Chiesa,  come  per  esempio  da  quello  di  Laodicea  e  di  Trulla,  ma  anche 
dagli  imperatori  romani  e  dagli  steesi  imperatori  dell'epoca  pagana,  per  esem- 
pio Marco  Aurelio  Antonino  —  vedi  Iulius  Capitulinus,  Marcus  Anto- 
ninm  phUosophus  cap.  23  —  pur  tnttavia  la  svergognatezza  delle  donne  romane 
aud6  cosl  oltre  cb'esse  solevano  per  lussuria  bagnarsi  insieme  cogli  aomini» 
Si  confronti  special  men  te  los.  Bingham,  Orig.  sea  antiquitai,  eoelesiasL  vol.  VII 
lib.  XVI  cap.  XI  ^  14  pag.  455  e  segg.  edit.  Qrischov.  Con  ci6  si  spiega  oo- 
testa  causa  di  divorzio  cbe  Giustiniano  ba  cosi  espresso:  Si  muUer  iatUae 
quoque  sit  Itbidinis,  ul  etiam  una  cum  viris  voluptatis  causa  se  lavet  etc 

^^)  £  detto  al  ^  6 :  Si  ludis  Circensibus,  vel  Theairis,  vel  cynegiis  spedandi  causa 
interfuerit,  ignorante  vel  prohibente  marito.  La  parola  eynegium  ^  spiegata  da 
Ant.  AuGUSTiNUS,  Interpretal,  verbor,  quorund,  luliani  come  theairi  venatio.  Co- 
testa  venaUo  ilieatralis  era  una  specie  di  combattimento  di  fiere,  cosi  fiere 
selvaticbe,  come  addomesticate ;  il  primo  aveva  luogo  nelPanfiteatro,  il  se- 
condo nel  teatro.  —  Vedi  in  proposito  lac  GoTHOFRSDUSy  OomvMnt  ad.  LI 
(ML  Theod.  de  venations  fer arum  torn.  V  pag.  446  edit.  Ritter  e  Nibupoobt^ 
RUum  apud  Roman  expHcat.  Sect.  IV  cap.  5  $  2  n.  IV  Venatio,  Andare  a  teatro 
e  a  giaoclii  pubblici  era  tenuto  come  non  conveniente  a  una  donna  casta^ 
giaccb^  gli  spettacoli  pubblici  eran  riguardati  come  seminar!  d'impudicizia^ 
in  cui  le  donne  cominciavano  ad  esser  esposte  a  traviamenti :  e  percid  come 
sede  e  fonte  d'ogni  vizio,  secondo  la  dottrina  dei  Padri  della  Chiesa,  non  do- 
vevano  esser  freqnentate  da  nessun  vero  cristiano.  I  pasai  di  Cipriano,  Tsr- 
TULLiANO^  Cribostoho,  Cirillo  ed  altri  si  trovano  in  Binqham  $  12  p.  44^ 
e  segg. 
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3)  se  avesse  yoluto  prostituire  la  moglie; 

4)  se  il  marito  Tayesse  felsamente  querelata  per  adnlterio; 

5)  se  il  marito  nella  stessa  casa,  ove  aUta  colla  moglie,  avesse 
illeoito  oommercio  oon  altra  donna,  ovvero  in  nn'altra  casa,  ma  nella 
stessa  dtt^  avesse  assidoi  convegni  oon  altra  donna,  e  nonostante  ri- 
petnte  rimostranze  e  ammonizioni  da  parte  della  moglie  o  dei  geni- 
tori  dei  lei  o  di  altre  persone  rispettabili,  non  abbia  desistito. 

Faori  di  questi  casi  e  di  quelle  cause,  per  le  quali  h  concesso  il 
divorUum  bona  gratia,  nessun  ripudio  ^  permesso.  Tutte  le  sJtre  cause 
oontenute  sulle  sue  proprie  leggi  e  nelle  leggi  piii  antiche  fiirono 
abolite,  Nov.  OXYII  capitolo  12.  Perfino  i  maltrattamenti  non  davano 
alia  moglie  diritto  alonno  di  chiedere  il  divorzio,  ma  il  marita  era 
punito  nel  suo  patrimonio,  e  doveva  dare  alia  moglie  durante  il  ma- 
trimonio  stesso  tanto  del  suo  patrimonio  quanto  equivale  ay&  terza 
parte  della  donatio  propter  nuptias.  Oiustiniano  dice  al  cap.  14,  se- 
condo  Hombebgk: 

c  Si  vero  quis  uxorem  suam  flagellis  aut  fustibus  sine  aliqua 
eamm  causarum,  quas  ad  matrimonium  cum  uxoribus  solvendum 
sufficere  iussimus,  cedderit:  matrimonium  quidem  eckm  oh  causam  non 
solvif  Bed  virum  qui  sine  tali  causa  flagellis  vel  fustibus  uxorem  ver- 
berasse  probatur,  tantum  pro  ilia  contumelia  mulieri  ex  reliqua  sua 
substantia,  constante  etiam  matrimonio  dare  volumus,  quantum  tertia 
pairs  danationis  propter  nuptias  efficit  j>  p)» 


p)  Per  intender  la  natura  del  divorzio  romano,  fa  mestieri  di  preuder  le  mosse  dal 
modo  romano  di  concepire  il  matrimonio  ed  il  suo  stabilirsi.  Un  principio  delle  nostre 
fontif  passato  in  adagio  comune,  e  il  seguente:  Consensus  nuptias  facit,  non  oonou- 
hitus.  Cotesto  adagio  viene  inteso  comunemente  in  tale  senso:  al  matrimonio  e  neces- 
sario  il  consenso  dei  coniugi  alKatto  della  sua  conclusione,  ns  si  richiede  di  piu:  e 
i^pecialmente  non  si  richiede  alia  perfezione  del  matrimonio  il  concubiius,  inteso  anche 
qnesto  semplicemente  come  la  copula  del  diritto  canonico.  In  tal  guisa  la  conclusione 
del  matrimonio  verrebbe  ad  essere  un  atto  giuridico  bilaterale,  cio6  un  contralto  nel 
MD80  generico;  e  poich^  alPesistenza  del  matrimonio  non  si  richiede  forma  veruna,  la 
conclusione  sarebbe  un  contralto  perfettamente  analogo  ai  contratti  consensuali  del  di- 
litto  delle  obbligazioni ;  insomma  sarebbe  un  contralto  consensuale  anch^essa,  in  senso 
generico 

lo  per  vero  non  intendo  come  con  questo  concetto  si  riesca  a  dar  ragione  del  modo 
con  cui  le  nostre  fonti  decidono  alcuni  casi.  Due  argomenti  per  me  dovrebbero  meritare 
una  speciale  e  attenta  consideration e:  la  conclusione  dei  matrimonio  tra  assenti  e  Tef- 
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Qaanto  alle  peae  che  Oiustiniano  ha  congiunto  ool  divoizio,  sa- 
ranno  esposte  al  §  1272. 


ficacia  del  ins  postUtninii  in  ordine  al  matrimoDio.  In  entrambi  casi  il  modo  di  consi- 
derare  il  rapporto  urta  e  contraddice  recisamente  qu«l  concetto  del  matrimonio  e,  per 
mio  avviso,  mostra  come  non  potrebba  farai  meglio  quale  sia  il  vero  concetto  del  ma* 
trimonio.  II  primo  caso  e  risoluto  nella  L.  5  D.  dtf  ritu  nuptiar,  23»  2  di  Pouponio.  In 
essa  e  deciso  che  il  matrimonio  si  pu6  ben  conchiudere  tra  assenti,  quando  assente  e 
lo  spoflo,  perch^  la  donna  pu6  essere  introdotta  nella  casa  del  marito;  non  si  pud  con- 
chiudere, quando  assente  e  la  moglie,  perche  la  donna  non  pu6  essere  introdotta  nella 
casa  del  marito.  Ecco  il  testo  di  Pomponio: 

<  Mulierem  absent!  per  litteras  eius  vel  per  nuntium  posse  nubera  pl|icet,  si  in  do- 
mum  eius  deduceretur,  earn  vero  quae  abesset  ex  litteris  vel  nuntio  suo  duel  a  marito 
non  posse:  deductione  enim  opus  esse  in  mariti,  non  in  uxoris  domum,  quasi  in  domi- 
dlium  matrimonii  ». 

Cfr.  anche  Paul,  Sent.  II,  19,  8:  «  Vir  absens  uxorem.ducere  potest;  femina  abseos 
nubere  non  potest ». 

Pill  interessante  ancora  6  Taltro  caso. 

11  ius  pottliminii  non  ha  alcuna  efftcacia  in  ordine  al  matrimonio,  come  non  ha 
alcana  efficacia  in  ordine  al  possesso.  Ci6  e  affermato  nei  seguenti  testi 

L.  8  de  captivis  49,  15  Paulus  libro  tertio  <id  legem  JuUam  et  Papiam:  «Non  ut 
a  patre  Alius,  ita  uxor  a  marito  iure  postllminii  recuperari  potest,  sed  tunc,  cum  ct 
voluerit  mulier  et  adhuc  alii  post  constitutum  tempus  nupta  non  est »  (rinciso  post 
constUutum  temptut  e  una  interpolazione  dei  compilatori  e  probabilmente  anche  il  se- 
guito  di  questo  frammento). 

L.  14  §  1  ibid,  Pomponius  libro  tertio  ad  Sabinum:  <  Non  ut  pater  filium,  ita 
uxorem  maritus  iure  postliminii  recipit:  sed  consensu  redintegratur  matrimonium  ». 

II  primo  testo,  relativo  al  matrimonio  tra  assenti,  fu  giA  preso  in  consideraiione,  ma 
non  inteso,  mi  pare,  in  tutta  la  sua  pienezza.  Ci6  che  fu  rilevato  da  alcuni  riguarda  il 
momento  della  deduetio  in  domum  viri. 

Oik  il  GuJACio  pose  come  requisito  essenziale  alia  validity  del  matrimonio,  oltre  il 
consenso,  la  deduotio  nella  casa  del  marito  (Cuiacii,  Comm..  &d  L.  30  De  div.  reg,  iui\ 
ant.  50,  17). 

L*Ortolan  da  questo  caso  principalmente  indusse  una  concesione  singolarissima.  II 
matrimonio  non  e  un  contratto  consensuale:  ma  piuttosto  egU  pensa  sia  da  annoverare 
tra  i  contratti  reali  e,  conforme  a  tutti  i  contratti  di  questa  specie,  avesse  mestieri 
della  tradixione,  per  essere  perfetto.  Era  assolutamente  necessario  che  vi  fosse  tradi- 
zione  della  moglie  al  marito,  che  la  moglie  fosse  messa  a  disposizione  del  marito; 
fino  a  questo  punto  era  un  semplice  progetto  di  matrimonio  (Ortolan,  ExpUe,  des 
Institutes  vol.  I  lib.  I  tit  X).  Un  altro  scrittore  francese,  per  ispiegare  Tantitesi  tra  i 
testi  che  vogliono  la  presenza  della  donna  e  i  testi  per  cui  basta  il  consenso,  distingue 
perfi.no  tra  nuptiae,  che  sarebbero  le  cerimonie,  e  m,atrimonium,f  che  sarebbe  il  con- 
tratto. 

II  fatto  e  che  ne  Pomponio  n^  altri,  regolando  in  quella  guisa  il  matrimonio  tra  as- 
senti,  hanno  voluto  dare  un  valore  essensiale  alia  deductio  per  s^,  come  requisito  della 
conclusione  del  matrimonio. 

La  concezione  giusta  del  matrimonio  romano  i  stata  per  la  prima  volta  limpida- 
mente  ormulata  dal  Manbnti:  prima  di  lui  venne  solo  adombrata  da  qualche  scrittore, 
come  il  Maynz  e  lo  Schburl.  Secondo  il  Manbnti  il  consensus,  che  faoit  nuptitu  non 
e  da  considerarsi  nel  senso  ordinario  della  parola  consensus,  accordo  momentaneo  di 
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§  1263. 

Bottrina  delta  Chiesa  circa  il  divorzio, 
1)  Diritto  eccle^iastieo  primitivo  seaando  le  decisioni  dei   Coneili  e  U 
sentenze  dei  Padri  delta  Chiesa. 

Per  quanto  la  Ghiesa  gi^  per  tempo  abbia  difeso  animosamente  i 
sQoi  dritti,  e  massime  per  qnel  che  conceme  la  disdplma  abbia  pro- 


due  volontA  producente  uq  vincolo  obbligatorio  perenne,  che  si  conserva  tate  anche  se 
quelle  volontA  divengoDO  poi  discord^  come  nei  contratti  in  generale. 

Infatti  quello  richiesto  per  le  nuptiae  6  un  consenso  consistante  in  un  accordo  di 
volontii  Don  istantanea,  ma  continuata  con  effetto  limitato  nel  tempo  alia  nua  stessa  du- 
rata.  E  seoza  dubbio  per  questa  sua  continuity  principalmente,  che  easo  in  concrete  as- 
sume natura  e  nome  di  a/fectus,  affeetio  {maritalis,  tucoris). 

Ora  questa  affeetio,  questa  volont4,  che  poneva  e  jnanteneya  in  essere  il  matrimonio 
trovava  la  sua  espressione  nel  fatto  stesso  della  comunanza  della  vita,  per  mezzo  della 
quale  perci6  essa  dava  continua  prova  del  suo  perdurare  (vedi  Manbnti^  Della  map* 
ponibilitd  di  eonditioni  ai  negosi  giuridici  e  in  ispeoie  delle  eonditiani  apposte  al 
matrimonio,  Siena  1889  pag.  42  seg.)- 

Fu  soltanto  il  Cristianesimo,  secondo  il  Manenti,  che  mut6  sostanzialmente  il  con- 
cetto del  matrimonio,  intendendo  per  consenso  Taccordo  delle  volont^,  quale  ricorre  nei 
contratti,  vale  a  dire  come  incontro  momentaneo  delle  volontji,  sicch^  ad  esso  piii  non 
conTiene  la  denominazione  di  affeetio,  che  infatti  non  si  troTa  ipiiL  usata. 

Secondo  questo  concetto  il  consenso,  e,  aggiungiamo,  la  deductio  della  donna  non 
sono  da  considerare  come  due  requisiti  che  occorrono  airatto  di  conclusione  del  matri- 
monio, bensi  come  condizioni  durature  o  esprimenti  il  principio  di  uno  stato  di  cote, 
e  debbono  perseverare,  affinchi  perseveri  il  matrimonio. 

Queste  due  condizioni  signiflcano  i  due  momenti  esseniiali  al  concetto  del  matrimonio : 
Tuno  esprime  Tintenzione  di  esser  marito  e  moglie,  Taltro  la  convivensa  delFuomo  e 
della  donna  nella  casa  delFuomo  come  capo  della  society  coniugale. 

E  poich^  al  matrimonio  non  si  richiedono  forme,  esso  dura  finch^  durano  questi  due 
momenti  di  fatto.  11  matrimonio  h  un  rapporto  analogo  al  possessor  e  difatti  i  due  ele- 
menti  che  lo  costituiscono,  corrispondono  esattamente  ai  due  celebri  elementi  del  pos- 
sesso:  Vanimue  poendendi  e  la  poeseesio  oorpore  o  eorporalia.  E  il  possesso  ^  anche 
esso  un  rapporto  che  non  viene  restituito  did\  poetlitninio ;  perch^,  dicono  le  nostrefonti^ 
il  possesso  ^  una  oatita  faoti  e  la  cattea  faeti  non  eontinetur  postliminio  (Papimiakus 
Ij.  19  Eop  gut&ut  eaue,  tnaioree  4, 6)  e  non  rientra  nel  postliminio  perchi  «  facti  causa* 
infectae  nulla  constituttone  fieri  possunt  »  (L.  12  %  2  J),  de  oaptivie  49,  15). 

A  torto  siffatte  espressioni  si  yogliono  riferire  alia  natura  anomala,  estragiuridica 
del  possesso:  piii  che  il  possesso  come  diritto,  cio^  quel  complesso  di  facolt^  che  il  pos- 
sessore pu6  esercitare  sulla  cosa,  esse  concemono  il  possesso  come  causa,  come  rapporto 
da  cui  scaturiscono  diritti :  ora,  poich^  questo  rapporto  h  costituito  da  elementi  di  fatto 
che  rappresentano  condizioni  durevoli  e  poieh^  questi  elementi,  per  conseguenza,  a  un 
momento  dato  posson  cessare,  in  quel  momento  cessa  anche  il  rapporto  e  con  esso  > 
diritti  che  ne  scaturiscono. 
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ceduto  con  iDflessibile  rigore  non  solamente  oontro  i  laici  ordinal!, 
ma  persino  oontro  gl'imperatori  ^),  tuttavia  i  capi  di  essa  non  feoero 


^  Si  rioordi  il  oontegno  di  Ambrogio  verso  Timperatore  Teodobio. 


II  matrimonio  romano  si  potrebbe  pertanto  deftnire  uq  rapporto  giuridico  (e  anehe 
morale),  cbe  importa  la  vita  comune  deiruomo  e  della  donna  {individua  vittie  coruue- 
tudo)  nella  casa  deiruomo,  coirinteniione  di  essere  marito  e  moglie  {affectio  tnaritalia 
e  tuvoris)t  posto  in  essere  dalle  mere  condizioui  di  fatto  essenziali  alia  sua  esistenza. 
Llntenxione  di  esser  reciprocamente  marito  e  moglie  h  c\6  che  ricomprende  in  se  )r\ 
stabilitA  di  codesta  unione,  cioe  il  proposito  di  manteuerla  in  perpetuo  {consortiutn 
omnis  vitae:  altrimenti,  se  si  ha  in  mente  ab  initio  di  romper  la  vita  comune  a  un 
jnomento  dato,  la  donna  ^  concubina)  e  insieme  lo  scopo  di  procrear  figliuoU  {Uberorufti 
jyrooreatio  atque  educatio), 

Ora,  data  questa  natura  del  matrimonio,  che  cosa  ne  segue  per  il  divorziot  II  di- 
vorzio  non  6  se  non  la  cessazione  deWa/fectio  niaritalis  o  uxori*,  che  k  ci6  che  so- 
stiene  il  matrimonio,  come  appunto  ci6  che  sostiene  il  possesso,  venga  pure  a  mancare 
la  corporalis  possession  ^  V animus  possidendi.  E  poiche  il  matrimonio  6  fatto  dipen- 
-dere  esclusivamente  dal  perdurar  dei  momenti  di  fatto  che  lo  costituiscono  e,  mentre 
non  si  richiede  di  piii,  si  vuole  per6  che  quelli  vi  sieno,  cosl  il  disparire  della  maritalis 
affectio  scioglie  necessariamente  il  vincolo 

La  liberty  assoluta  del  divorzio  romano  deriva  adunque  da  questa  natura  del  malri- 
roonio  romano.  E  codesta  incoercibilit4  del  divorzio,  che  in  s^  considerata  dura,  non 
ostante  le  apparenze  contrarie  per  tutta  la  legislazione  romana,  ^  ci6  che  spiega  le  sin* 
golarit^  ch«  occorrono  circa  il  divorzio  e  che  sono  di  nuovo  argomento  di  tal  modo  di 
concepire  matrimonio  e  divorzio. 

La  legge  Giulia  impose  delle  forme  al  divorzio.  Ma  che  valore  avevano  quelle  forme? 
Vi  deve  essere,  oltre  ad  esse,  una  vera  cessasione  6»\V affectio  maritalis,  perchi  di- 
vorzio vi  sia,  mentre,  d*altra  parte,  non  ostante  che  quelle  forme  non  sieno  intervenute, 
pur  nondimeno  nella  coscienza  romana«  rispecchiantesi  ne'  suoi  giureconsulti,  il  matri- 
monio ^  innegabilmente  sciolto,  qualora  V affectio  maritalis  non  vi  sia  piu:  soltanto  non 
posfiono  aver  luogo  quegli  efTetti  dello  scioglimento  che  sarebbero  in  aperta  contraddi- 
zione  cello  scopo  che  inspira  la  disposizione  della  legge  Giulia. 

La  legge  Giulia  fa  divieto  alia  liberta  di  far  divorzio  dal  suo  patrono,  contro  la  vo- 
lontA  di  questo:  <  Divortii  faciendi  potestas  libertae  quae  nupta  est  patrono,  ne  esto  > 
(vedi  Ulpianus,  L,  11  pr.  de  div.  et  rep.).  Ma  se,  nonostante  il  divieto,  la  liberta  si  se- 
para  dal  suo  patrono,  il  matrimonio  6  sciolto:  €  constare  matrimonium  dicere  non  possumvs, 
cum  sit  separatum  »  dice  Ulpiano.  E  mentre  in  altra  occasione,  parlando  di  simili  casi, 
lo  stesso  giureconsulto  pone  che  la  Lew  Julia  *  pro  infecto  habet  divortium  »  (L.  un. 
D.  unde  vir  et  uxor  38,  11),  qui  al  contrario,  tratto  da  quel  ch'era  nella  sua  coscienza 
e  nella  natura  dei  rapporti,  esce  a  dire  che  la  legge  c  non  infectum  videtur  effecisse 
divortium  »;  macertamente  <  detraxit  ei  (libertae)  cum  alio  connubium.  Quare  cuicumque 
nupserit  pro  non  nupta  habebitur  ». 

Si  potrebbe  poi  facilmente  supporre  che  lo  stabilirsi  delle  iustae  causae  repudii 
neiret4  cristiana,  il  divieto  dello  stesso  divorzio  per  mutuo  consenso  fatto  da  GiDsn- 
NiANO  dovessero  condurre  -^  e  certamente  dovevano  condurre  se  il  concetto  romano 
non  fosse  stato  di  verso  dal  moderno  —  a  render  nullo  il  divorzio  fuori  dei  casi  leciti. 
Niente  affatto:  glMmperatori  cristiani  non  potevano  proscrivere  la  liberty  del  divorzio, 
senza  alterare  Tessenza  del  matrimonio,  senza  far  ne  inKomma  —  diciamolo  pure  —  un 
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opposizione  alle  leggi  emanate  dagl'imperatori  cristiani  in  ordine  al 
divorzio  5").  Si  dice  invero,  che  gPimperatori  neji  primi  tempi,  dopo 
che  la  religione  oristiana  era  stata  introdotta  come  religione  di  Stato, 
a  cagione  della  quantity  dei  sudditi  dell'Impero  ancora  dediti  al  pa- 
ganesimo,  abbiano  dovnto  regolare  la  lore  legislazione  pitl  a  seconda 
delle  coatumanze  antlche  che  non  conforme  alia  dottrina  di  Gristo  ^^), 
poich^  il  paganesimo  non  si  poteva  facilmente  estirpare.  Ma  al  tempo 
degl'imperatori  Teodosio  e  VAiiENTiNiANO,  e  piti  ancora  al  tempo 
dell'imperatore  Giusthoano,  la  religione  cristiana  si  era  di  certo 
diffusa  in  tutte  le  parti  dell'Impero  in  gaisa  che  i  sudditi  pagani  co- 
stitaivano  di  gran  lunga  la  minoranza.  Nondimeno  anche  nelle  nuove 
costituzioni  non  si  pensa  giammai  alia  dottrina  di  Gristo,  il  che  deve 
tanto  piii  destar  meraviglia,  se  si  considera  quale  potente  infiusso 
abbia  esercitato  il  clero  nella  legislazione  degrimperatori  cristiani  ^'^). 
Oerto  se  avesse  riguardato  codesta  legislazione  come  contraria  alia 


^^)  Vedi  Id.  Seldbn,  Uxor.  Ebraica,  seu  de  nupUis  et  divortm  lib.  Ill  cap.  31 
pag.  442  e  segg.  (editor.  Francof.  ad  Oder.  1673  4). 

^)  Vedi  BoHMER,  iur.  eccUs.  Protestani.  torn.  IV  lib.  IV  tit.  XIX  $  2. 

^9)  Vedi  Gornl  W'dlu  de  RaoER,  de  effeclu  religionis  Ohristianae  in  iurisprud. 
Bom.  fasc  I  (Groeningae  1776.  8).  Dissert.  Ill  pag.  81-98. 


istituto  nuovo  e  di  verso:  ci6  che  ha  poi  fatto  la  Chiesa.  Una  sola  via  era  aperta  ad 
essit  Baucire  delle  pene.  II  divorzio  6  un  ^tto  incoerciblle;  ma  comminando  delle  pene 
61  pu6  trattenere  le  volont^  dal  compierlo  come  si  puo  rattenerle  dal  compiera  qua- 
lonque  atto  lesivo  alia  society.  Tutta  la  legislazione  cristiana 'imperlale  restrittiva  del 
divorzio  uon  6  ne  poteva  essere  altro  che  una  legislazione  penale.  Ma  pronunciare  che 
il  matrimonio  sussista,  repugnandovi  assolutamente  i  coniugi,  non  era  possibile  nd  con- 
cepibile:  airintelletto  romano  doveva  questo  sembrare  assurdo.  Anzi  di  ci6  abbiamo 
espreese  testimonianze  e  appunto  deirultima  epoca.  Nei  Frammenti  Sinaitici,  scoli  ad 
Ulpiano  posteriori  al  Codice  teodosiano,  si  trova  espresso  precisamente  questo  pensiero 
in  forma  assai  caratterifitica  (n.  4;  vedi  Huschke,  Jurispr.  anUiust.  pag.  820):  «  Habeto 
quisque  potestatem  repudio  dissolvere  matrimonium  et  sponsalia.  Ahsurdum  enim  ma- 
trimonium,  perpetna  concordia  indigens,  poena  et  non  consensu  consistbrr  ». 

E  lo  steaso  Giustiniano  nella  Nov.  22  c.  3  dichiara  patentemente  che  le  nozze  con- 
sistono  nella  inteniione  afiettiva  e  reciproca  dei  coniugi  (a/fectus  altemus,  maritalis 
affect%t9)^  onde,  cessando  questa,  il  matrimonio  e  necessariamente  sciolto  con  o  senta 
pena :  «  oportet  causam  omnino  sequi  etiam  solutionetn,  aut  innoxiam  aut  cum 
POENA  ».  La  ragione  e  appunto  in  quel  modo  romano  di  concepire  il  matrimonio.  Che 
quello  paresse  airintelletto  romano  Tunico  modo  possibile  di  concepirlo  si  capisce; 
e  per6  non  si  deve  prender  sul  serio,  come  la  ricerca  di  facili  parole  pu6  consigliare, 
il  motivo  solenhe  quanto  insigniflcante  che  Timperatore  soggiunge:  «  Quoniam  eorum 
quae  in  hominibus  subsequuntur  quidquid  ligatur  solubile  est  ». 

GLttcK,  Comm.  Pandetle.  —  Lib.  XXIV.  37 
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religione,  esso  avrebbe  impiegato  tntto  il  sao  oredito  ad  impedirla  o 
almeno  a  limitarla  nella  sua  applioazione«  II  motivo  per  cai  gPim- 
peratori  cristiani  non  aooolsero  la  dottrina  di  OrLsto  nella  legisla- 
zione  era  piattosto  un  motivo  storioo:  dal  oonfronto  delle  sentenze 
degli  antichi  Padri  della  Ohiesa  e  delle  antiohe  deoisioni  sinodali, 
risolta  che  nella  Ohiesa  non  si  era  al  principio  anoora  d'acoordo 
circa  il  vero  sense  della  sentenza  di  Oristx)  dicMarata  dagli  Evan- 
gelisti.  Gib  ha  osservato  assai  giostamente  il  Bhob  ^). 

!Nei  quattro  piti  anticlii  Concill  eonmenici,  qaello  di  ^icea,  quello 
di  EfesOf  qaello  di  Gostantinopoli  e  quello  di  Oalcedonia^  in  ordine 
al  divorzio  in  generale  nulla  fu  stabilito.  Poich^  gl'imperatori  nelle 
loro  costituzioni  non  si  sarebbero  oerto  allontanati  dalle  decisioni 
dei  Goncili,  cui  essi  stessi  avevano  oonferito  forza  obbligatoria  per 
tutta  la  cristianit^.  I  sinodi  provinciali  poi  nelle  loro  deliberazioni 
divergevano  assai  gli  uni  dagli  altri  in  riguardo  al  divorzio  ^^ ).  Mentre^ 
per  esempio,  il  Goncilio  ecclesiastico  di  Elvira  in  Ispagna,  tenuto  in 
sui  primi  anni  del  IV  seoolo,  intorno  al  303,  nel  nono  canone  fa  di- 
vieto  ad  una  donna  cristiana,  la  quale  aveva  abbandonato  il  marito 
suo  parimente  cristiano,  per  essersi  questx)  reso  colpevole  di  adul- 
terio,  di  rimaritarsi  durante  la  vita  di  esso,  sotto  pena  di  essere 
esdusa  dalla  Gomunione  ^'^) ;  per  oontrario  il  Goncilio  ecclesiastico  di 
Aries  in  Francia,  tenuto  nell'anno  314,  vuole  che  a  colore  i  quail 
abbiano  colto  le  loro  mogli  in  adulterio,  debba  solamente  esser  dato 
il  consiglio  di  uon  sposare  altre  donne  durante  la  vita  di  quelle  ^^X 


fiO)  Cit  lib.  Diss.  VI  $  33  pag.  290  e  segg. 

31)  I  canoni  in  proposito  bI  possono  vedere  in  Seldbn,  c.  1.  Si  debbono  per6^ 
confrontare  principalmente  i  seguenti  scritti :  Iager,  Untersuchung  der  Frage«,. 
(Ricerche  intorno  alia  questlone  se  11  divorzio  nella  dottrina  della  Sacra  Scrit- 
tura  e  nella  piti  antica  istoria  della  Chiesa  sia  lecito  o  no),  Amstadt  e  Ru- 
dolfetadt  1804.  Armonia  delle  receiUi  Ug'ji  bavaresi  sul  dworeio  coUa  ScriUura  e  la 
iradmoTie,  Franca  dissertazione  di  an  cattolico  (Sac.  loseph  Batz)  Bamberg  e 
Wiirzburg  1809.  —  Sochbr,  Ueber  die  Ehescheidung  in  TcathoUschen  Staaten  (Sul 
divorzio  negli  Stati  cattolici)  Landshut  1810. 

62)  Can.  8  cans.  XXXII  qu.  7.  Vedi  Berardus,  in  OraUani  canones  parte  I 
cap.  2  pag.  2G. 

63)  Can.  10.  De  his  qui  coniuges  suae  in  adulterio  deprehendant^  placuit,  tU^  in 
quantum  possUj  oonsUium  eis  detur,  ne  viventibus  uxaribua  ams  licet  adulteria: 
alias  accipiant,  Vedi  Zabbe,  Condi,  torn.  I  pag.  1430. 
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Seoondo  le  intenzioni  dell'imperatore  Gostantino  qnesto  Ooncilio 
avrebbe  dovuto  essere  universale,  l^on  erano  perb  comparsi  tutti  i 
vesooyi  dell'Impero  romano,  benchb  11  numero  del  medesimi  fosse 
pure  abbastanza  raggaardevole  e  veaga  yalutato,  dagli  nni  a  200, 
dagli  altri  sino  a  600  ^^).  E  bench^  in  un  Ooncilio  della  Ghiesa  tenuto  a 
Oartagine  nell'anno  407  fosse  deoiso  ohe  seoondo  la  dottrina  evan- 
gelica  ed  apostoUoa  nh  Fnomo  separate  dalla  donna  n^  la  donna  ab- 
bandonata  dal  marito  s'abbiano  a  conginngere  eon  altri,  ma  debbano 
o  restare  cosl  come  sono,  o  riconciliarsi  Fnno  con  Taltro,  e  in  oaso 
contrario  andar  soggetti  a  x>enitenza,  e  si  deliberasse  inoltre  d'impe* 
trare  a  tale  oggetto  una  legge  imperiale^^);  e  benche  tale  canone  sia 
stato  aocolto  anche  nel  Godioe  di  Dionigi  il  Piccolo  cosl  importante 
per  la  Ohiesa  d'Occidente  ^),  non  si  troya  tuttayia  nessnna  decisione 
imperiale  in  corrispondenza  con  questa  deliberazione  dei  vescoyi 
AMcani,  ^t  quanto  non  si  possa  dnbitare  ch'essi  I'abbiano  sol- 
lecitata,  come  il  Bohmbb  ^"0  ba  ginstamente  osseryato.  Argomento 
che  gHmperatori  romani,  fossero  pur  deyoti  al  clero  quanto  si  yuole, 
pure  nella  legislazione  non  si  regolayano  sempre  conforme  ai  pareri 
di  questo,  anche  manifestati  in  un  sinodo  provindale  ^^).  Perfino  molti 
dei  Gondii  successivi  ritennero  espressamente  non  solo  il  diyorzio  a 
causa  di  adulterio  come  conforme  alia  dottrina  evangelica,  ma  anoora 
il  diyorzio  a  causa  di  altro  grave  mancamento,  e  voUero  solo  die 
coloro  i  quali  si  separavano  senza  prova  della  colpa  e  senza  una 
antecedente  sentenza  giudiziale,  come  pure  quelli  che  si  sposavano  a 
donne  cosl  divorziate  durante  la  vita  dei  loro  maritl,  fossero  esdusi 


64)  Vedi  Nat.  Alexandri,  HiaL  eccles.  torn.  VII  pag.  35  e  pag.  372  sq.  (edit. 
BiDgenB.  1784.  4). 

^)  Nel  decreto  di  Graziako,  can.  5  cans.  XXXII  qu.  7,  cotesto  canone  si 
presenta  come  il  can.  17  CkmeUii  MiUvUani.  Yi  mancano  pure  le  ultime  pa- 
role. —  II  BoHMER,  nota  6  ad  h.  can.,  ha  per6  dimostrato  che  questo  canone 
appartiene  all' 11^  Ooncilio  di  Oartagine.  Si  ritrova  esso  complete  nel  Godex 
canonum  ecclesias  Africanae  in  Iustellus,  Bihlioth.  iuris  canon»  veter.  pag.  385, 
ov'  esso  ^  il  can.  102.  Le  nltime  parole :  in  qua  caiisa  legem  imperialem  peten- 
dam  promulgari,  omesse  da  Graziano,  provano  come  la  Ohiesa  rispettasse  al* 
lore  la  potest^  legislativa  dell'imperatore  in  materia  di  matrimonio. 

^)  Oan.  102  in  lusTSLL.in  BibL  iur,  can.  veU  pag.  165. 

«7)  Not.  6  ad  can.  5  c.  XXXII  qu.  7. 

Vedi  de  Rhoer  c.  lib.  Diss   III  $  33  pag.  291. 
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dalla  oomauanza  eodesiastica;  senza  del  resto  vietare  il  matrimonio 
alia  parte  innooente.  I  Gondii  della  Ohiesa  ad  Angers  in  Francia 
dell'anno  453,  a  Bannes  in  Bretagna  dell'anno  465,  ad  Agde  nella 
provincia  di  Linguadoca  dell'anno  506  e  il  dodioesimo  Ooncilio  eocle- 
siaBtico  a  Toledo  in  Ispagna  dell'anno  681,  che  fignrb  eziandio  oome 
un'assemblea  generale  di  Stato,  porgono  di  ci5  esempt  parlanti  ^^). 

Invero  i  Gonoill  ecclesiastici  di  Nantes  in  Bretagna  dell'anno  656  '^^) 
e  di  Hereford  in  Inghilterra  dell'antio  673  '^^)  diohiararono  che  anohe 
qualora  I'aomo  si  fosse  separato  dalla  moglie  a  oagione  di  impudi- 
cizia,  il  che  h  conforme  alia  dottrina  dell'evangelio,  tnttavia  egli,  se 
vnol  essere  an  paro  cristiano,  non  si  pa5  sposare  con  un'altra  donna, 
iinoh^  vive  la  prima.  Si  vede  pero  che  qnesto  h  piti  nn  bnoqi  con- 
siglio  che  nn  divieto,  epperb  non  era  minacciata  alcnna  pena  per  il 
case  di  trasgressione.  Per  contrario  molti  Ooncili  della  Giiiesa  tennti 
in  Franoia  nell'ottavo  secolo  permisero  senza  esitazioue  al  coninge 
incolpevole  divorziato,  se  non  vuol  rlmanere  celibe,  di  rimaritarsi. 
Notevoli  sono  a  qnesto  proposito  i  Goncili  della  Ghiesa  di  Yermerie 
non  langi  da  Soissons  "^^j,  e  di  Gompi^gne,  tenuto  il  primo    sotto  la 


«0)  Vedi  SocHEii,  Std  cUvorzio  pag.  104  e  segg. 

'^^)  Nat  Alexander,  Hisloria  ecclesiasL  torn.  X  pag.  369  editors  Bingens, 
art.  XXIV. 

71)  Nat.  Alexander,  c.  I.  pag.  361  art.  XV. 

'72)  Nel  decreto  di  Graziano  ^  attribuito  al  Concilio  Triburiease  ci6  che 
fu  deliberate  nel  Concilio  di  Vermerie.  Sotto  Piscrizione  ex  Ooncilio  Tribaneim 
si  trova  il  Can.  24  Cans.  XXXII  qu.  7,  che  in  Graziano  h  concepito:  «  Si 
quis  cum  noverca  sua  dormierit,  neuter  ad  coniugium  potest  pervenire:  seil 
vir  eiii8  potest  si  vuU  dliam  (iccipere,  si  se  cotitinere  non  potest.  Similiter  si  qnis 
cum  filiastra  sua,  vel  eum  sorore  uxoris  suae  dormierit,  observanduin  est  >. 
—  II  BuRCHARD  nel  Buo  decreto  ha  pid  giustamente  attribuito  questo  Canone 
al  Concilio  di  Vermerie  (lib.  XVII  cap.  11).  Ma  poich^  in  alcuni  manoscritti 
di  BuRCHARD  era  notato  in  margine  che  qualcosa  di  simile  era  stato  stabilito 
in  an  Concilio  nazionale  tedesco  tenuto  a  Tribur  non  lungi  da  Magonza, 
can.  41 ,  GiLAziANO  fu  da  cio  tratto  in  errore.  Cosi  spiega  Berardus,  in  Qra- 
tiani  Oanones  parte  I  cap.  59  ad  h.  can.  24  pag.  430,  1' errore  di  Graziako. 
Entrambi  per6  hanno  omesso  il  buon  consiglio  aggiunto  nel  Concilio  di 
Vermerie  can.  10:  Sed  melius  est  abstinere  e  sostituito  ad  esso  le  parole: 
si  se  continere  non  poterii.  Kisulta  del  resto  da  questo  Canone  che  il  Concilio 
I)ermise  le  nuove  nozze  non  pure  all'uomo  la  cui  moglie  ha  peccato  col  fi- 
gliastro,  ma  anche,  nel  caso  inverso,  alia  donna,  quando  Puomo  pecchi   coUa 
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presidenza  del  re  Piping  neU'anno  752  "^3),  il  secondo  nelPanno  757, 
Gon  intervento  anohe  di  legati  del  papa  Stefano  IK  '^^).  Assai  no- 
tevole  egli  h  che  il  Goncilio  di  Yermerie  permette  non  solo  il  di- 
vorzio  m  caso  di  adulterio,  ma  ancora  a  cagione  di  perieolose  insidie 
alia  vita  e  in  entrambl  i  casi  concede  al  coniuge  leso  di  rimaritarsi 
nuovamente  a  buo  piaoere.  II  canone  di  qaesto  Goncilio  che  permette 
il  divorzio  per  insidie  alia  vita  si  trova  con  indicazione  giusta  della 
sua  fonte  anche  nel  decreto  di  Gbaziano,  dov'esso  h  indicato  coUa 
parola  Palea  e  si  esprime  nel  modo  seguente: 

Oan.  6  cans.  XXXI  qu.  I.  c  Si  qua  mulier  in  mortem  mariti  sui 
cum  aliis  oonsiliata  sit,  et  ipse  vir  aliquem  illorum  se  defendendo 
Occident,  si  probare  potest  ille  vir,  earn  ream  esse  consilii,  potest, 
(ut  nobis  videtur)  ipaam  uxorem  diinittere,  et  si  voluerit,  aliam  ducere. 
Ipsa  autem  insidiatrix,  poenitentiae  subiecta,  absque  spe  coniugii 
nianeat  ]» '^'^), 

Lo  stesso  Goncilio  di  Yermerie  decise  pure,  che  se  un  marito  fosse 
costretto  da  ineluttabile  necessity  di  fuggire  in  terra  straniera,  e  la 
moglie,  per  amore  ai  suoi  genitori  o  per  guardare  il  patrimonio,  non 
lo  Yolesse  seguire,  egli,  se  non  possedeva  il  dono  deirastinenza,  po- 
tesse  sposare  un'altra  donna;  ma  la  sua  prima  moglie  dovesse  rima- 
nere  senza  nozze  fino  alia  morte  di  lui  '^% 


saa  figliastra  o  cognata.  I  CaDoni  di  questo  Goncilio  si  trovano  nella  migliore 
6  pitt  completa  redazione  la  Steph.  Baluzii  Oapitular.  Beff,  Francor,  torn.  I 
pag.  162  e  segg. 

■73)  Nat.  Alexandri,  Hiatoria  Ecc,  torn.  XI  pag.  93  sq.  art.  V. 

"7')  Vedi  Alexander,  c  1.  pag.  96  art.  VII.  I  CaDoni  del  Concilio  di  Com- 
pi^gne  dell'anno  757  si  trovano  nella  redazione  pitl  completa  in  Baluzii  Oa  • 
piUilar,  Begum  Francor,,  ove  il  Canone  8  in  questioDe  h  concepito  nel  modo 
Regnente:  d  Si  quis  homo  habet  mulierem  legitiraan,  et  frater  eias  adalte- 
ravit  cum  ea,  ille  frater  vel  ilia  femina,  qui  adulterium  perpetraverunt,  in- 
terim quo  vivunt,  nunquam  habeant  coniugium.  Ille,  cuius  uxor  fnit,  si  vult, 
potestatem  habet   accipere  aliam  b. 

'''O  Cotesto  canone  e  pure  nel  Decreto  di  Burchard,  lib.  VI  cap.  12,  ove 
Hi  trovano  anche  le  parole  ui  nobis  videtur j  incluse  nel  decreto  di  Graziano, 
le  quali  pero  nella  deliberazione  Sinodale  di  Vermerie,  come  leggiamo  iu  Ba- 
LUz.  c.  1.  pag.  163  non  esistono*  Invece  di  aliam  ducere  si  legge  aliam  accipiat. 
Veggasi  del  resto  Berardus,  in  Oratiani  Canones  parte  I  c.  42  ad  cau.  h.  6 
c.  XXXI  qu.  ]  pag.  335  e  segg. 

'6)  Vedi  Baluzii    Capitular.  Begg,  Francor.  tom.  I  pag.  164  n.  IX. 
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Anohe  Gbaziano  ha  questo  oanoiie  nel  sao  deoreto ;  es80  h  il  can.  4 
cans.  XXXY  qo.  I,  le  oai  parole  pure  frammentarie  sono: 

c  Si  qniSy  neoessitate  inevitabili  oogente,  in  alium  ducatam,  sea 
proyindam  fagerit,  et  eius  nxor,  cam  valet,  et  potest,  amore  pa- 
rentom  et  rerom  saanun  earn  seqai  noluerit,  ipsa  omni  tempore, 
quamdiu  vir  eius,  qaein  secata  non  ftdt,  vivit,  semper  innupta  per- 
maneat  >. 

Le  oltime,  ohe  sono  appunto  le  parole  piti  important],  sono  state 
omesse  nel  deoreto:  nella  deoisione  sinodale  esse  sono : 

c  Nam  ille  yir  eius,  qui  necessitate  oogente  in  alium  locum  fugit, 
si  nunquam  in  suam  patriam  se  reversurum  sperat,  si  se  abstlnere 
non  potest,  aliam  uxorem  cum  poenitentia  potest  accipere  » '^). 

Parimente  anche  il  OoDoilio  di  Gompi^gne,  oltre  al  caso  di  adul- 
terio,  contiene  ancora  altri  oasi  determinati  nei  quali  esso  permetteva 
il  divorzio  assoluto  e  la  facolt^  di  rimaritarsi.  Esso  decise,  Oan.  13, 
ohe  all'uomo,  la  cui  moglie  col  suo  oonsenso  avesse  abbraociato  la 
vita  daustrale,  dovesse  esser  permesso  di  sposare  un'altra  donna,  e 
lo  stesso  dovesse  pure  esser  conoesso  alia  donna,  se  I'uomo  entrava 
nel  chiostro.  Di  piti,  nel  can.  16,  decise  che  dovesse  essere  permesso 
ad  un  Goniuge  di  separarsi  dall'altro  col  suo  consenso,  quando  fosse 
nemico,  e  cercare  altre  nozze'^^). 

Pure,  ancora  sulla  fine  dell'ottavo  secolo,  il  Goncilio  ecolesiastico 
tenuto  in  Friuli  {Synodus  foroiuliensis)  nelPanno  795  sotto  la  pre- 
sidenza  del  patriaroa  Paolino  di  Aquilea,  pose  il  prindpio,  che  al- 


T^  In  BuucHARDT,  Becretunu  lib.  IX  cap.  54  si  trova  il  laogo  omesso  da 
Gbaziano,  con  un'alterazione  pero  delle  ultime  parole,  che  in  Burcecard 
saonano  cos) :  Si  se  conlinere  non  potest,  aliam  uxorem  occtjpio^^  tamen  cum  poe- 
nitentia. —  Vedi  Berardus,  1.  c. 

"^S)  Entrambi  i  canon i  si  trovano  in  Baluzii  Oapitiilar.  Reg.  Franc*  tom.  I 
pag.  183  sq.  II  can.  13  h  cosi  concepito:  «  Si  quis  vir  mulierem  suam  dimi- 
serit,  et  dederit  commeatum  pro  religionis  caasa  infra  monasterium  Deo  ser- 
vire,  ant  foras  monasterium  dederit  licentiam  velare,  sicut  diximus,  propter 
Deum,  vir  illius  accipiat  mulierem  legitimam.  Similiter  et  mulier  iaciat.  Qeor- 
gius  consensit  ».  Can.  16 :  «  Si  vir  leprosus  mulierem  habeat  sanam,  si  vult 
ei  donare  commeatum,  ut  accipiat  virum,  ipsa  femina,  si  vidt,  accipiat.  Simi- 
liter et  vir  ».  La  parola  commeatus  non  significa  in  ambedue  i  passi  se  non 
permesso. 
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I'uomo  il  quale  si  fosse  separato  dalla  sua  donna  per  impudicizia 
commessa  da  lei,  non  fosse  dato  di  sposare  altra  donna  durante  la 
vita  dell'adnltera  ^^). 

B  qaesto  Goncilio  soggiunge  anoora:  se  anche  si  legge  nei  llbri 
evangelioi  della  Saora  Sorittura  che  il  Signore  ha  detto  ohe  I'nomo  pu6 
in  case  di  adnlterio  abbandonare  la  sua  donna,  non  si  deve  leggere 
I>er5  ch'egli  abbia  permesso  di  congiongersi  maritalmente  oon  altra 
donna  durante  la  vita  della  prima.  Piuttosto  egli  h  fuor  di  dubbio 
che  il  Signore  ha  ci6  proibito  in  ogni  modo  ^).  Parimente  il  YI  Gon- 
cilio eoclesiastico  di  Parigi  nelPanno  829  scrisse  all'imperatore  Lu- 
DOYioo  il  Pio,  per  cui  ordine  esso  era  state  tenuto,  che  colore  i  quali 
per  cagione  d'impudicizia  abbandonano  le  proprie  donne  e  ne  spo- 
sano  altre  debbono  per  sentenza  di  Gristo  ritenersi  come  adulteri  ^^). 

Se  ora  noi  poniamo  a  confironto  con  qneste  deliberazioni  le  sentenze 
dei  piti  antichi  dottori  della  Ghiesa,  avremo  anche  per  risultato  una 
grande  diversity  di  opinioni  ^'),  Invero  essi  concordano  gli  uni  cogli 
altri  in  ci5  che  Gristo  abbia  permesso  il  divorzio  soltanto  per  com- 
messa impudicizia.  Se  non  che  tanto  riguardo  alia  dichiarazione  di 
questa  causa,  quanto  riguardo  alia  questione  se  al  coniuge  separato 
durante  la  vita  del  coniuge  abbandonato  sia  permesso  di  passare  a 
nuove  nozze  secondo  il  pensiero  di  Gristo  o  se  il  coniuge  che  di  nuovo 
si  marita  si  renda  colpevole  di  adulterio,  di  verge  vano  essi  abbastanza 
gli  uni  dagli  altri  nella  lore  dottrina. 

Alcuni  ritenevano  il  matrimonio  come  assolutamente  indissolubile 


'79)  Vedi  Nat.  Alexander,  Historia  eccles.  torn.  XI  pag.  101  sq.  X  editore 
Bing. 

«0)  Harduin,  Concil.  torn.  IV  pag.  874. 

^1)  Oltre  alle  diffuse  conclosioni  di  qaesto  Goncilio,  che  consta  di  due  parti^ 
di  cui  la  prima  contiene  54  Canoni,  la  seconda  13,  i  Padri  di  questo  Goncilio 
della  Ghiesa  scrissero  ancora  una  lettera  sinodale  a  Ludovico  U  Pio,  alia 
quale  agginnsero  27  capitoli.  Erano  essi  per  la  massima  parte  estratti  dalle 
decision!  del  Goncilio^  che  sembravan  loro  piii  importanti  e  di  cui  raccoman- 
davano  in  particolar  modo  a  Sua  Maest^  I'esecuzione.  Fra  di  essi  h  il  cap.  2 
di  cui  si  tratta  ora.  Yedi  Nat.  Alexandri,  Hist,  eccles.  tom.  XI  pag.  485  sq» 
art  18.  —  SiRMOND,  Oonctl.  Gall.  tom.  II  pag.  475  e  Harduin,  Oondl.  tom.  IV 
pag.  1292. 

^^  Su  di  ci5  confronta  in  ispecie  Binqham,  Ongines  s.  antiquiU  eccl.  vol.  IX 
lib.  XXII  cap.  5  $  1  et  2. 
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e  dichiarayano  recisamente  che  an  marito  Bias!  pare  separato  da  saa 
moglie  in  caso  di  adnlterio,  commette  adulterio  se  ne  sposa  an'altra 
durante  la  vita  dl  qaella.  Oosi  insegnavano  Ebm:ete,  o  come  altri  lo 
chiamano  Ebmate  ^^),  Glembnte  Alessandbino  ^^)  e  Beda  ^^).  Altri 
al  contrario  ritenevano  11  vincolo  del  matrimonio  come  dissolabile 
nel  caso  da  Gristo  ecoettaato  dl  nn^impudicizia  commessa.  Soltanto 
nella  dichiarazione  di  qaesta  caasa  di  divorzio  non  erano  essi  d'ac- 
cordo,  poich^  aloani  prendevano  la  parola  impadicizia  (nopvsix)  nel 
suo  piti  stretto  senso  come  impudicizia  carnale  e  reale  adalterio,  altri 
invece  in  senso  pid  ampio,  cosicch^  si  figaravano  nel  lingaaggio  della 
Bibbia  anche  un'impadicizia  spirituala  Pertanto  ricomprendeyano  in 


83)  In  lib.  Pastoris  lib.  II  Mandat.  4,  donde  h  tratto  il  can.  7  c  XXXV 
qn.  1  del  decreto  di  Graziako,  col  quale  per6  si  dee  riconnettere  il  can.  6 
cans.  XXVIII  qu.  1  da  Graziano  attribuito  malamente  ad  Agostino.  —  Vedi 
Bbbardus,  in  Graiiani  Canones  parte  III  cap.  2  pag*  10  edit.  Venet  Se  I'au- 
tore  di  questo  libro  da  Papa  Gelasio,  can.  5  $  43  p.  XV,  annoverato  tra  i 
lihri  apocryphi,  sia  V  Ermate  o  Erniete,  cui  ricorda  V  Apostolo  Paolo  nella 
lettera  ai  Romani-XVI  14,  come  sostengono  Guil.  Cave,  Scr^tor.  eccles,  hist, 
liUerar.  pag.  20,  Nat  Alexander,  Histor,  eccles.  torn.  IV  pag.  120  e  Bohmbr, 
in  not.  76  ad  can.  cit.  7  torn.  1  pag.  1085  secoDdo  la  testimonianza  di  Gero- 
nimo  ed  Eusebio;  ovvero  sia  colui  del  quale  era  fratello  Papa  Pio  I,  come 
reputa  meglio  lo.  Dom.  Mansi,  in  not.  ad  Alexandr.  secondo  la  testimonianza 
di  Caio,  scrittore  del  II  secolo,  ^  incerto.  Questo  solo,  ad  intelligenza  del 
luogo  di  esso  scrittore  riportato  nel  decreto  di  Graziano,  si  deve  osservare 
che  Ermate  ba  dato  al  suo  scritto  la  forma  di  un  insegnamento  ricevuto  da 
nn  angelo,  apparsogli  in  figara  di  pastora  —  Vedi  can.  21  Dist.  II  de  canse* 
cratiane.  Ermate  domand6  tra  le  altre  cose  a  cotesto  Angelo  che  cosa  si  do- 
vesse  fare  della  donna  che  il  marito  avesse  sorpreso  in  adulterio.  La  rispoeta 
delP  angelo  ^ :  Bimittat  illam  vir,  et  vir  per  se  maneai.  Quod  si  dimiserii  mulie- 
rem,  et  aliam  duxeril,  et  ipse  moechaiur.  Cfr.  pero  Rossler,  Bibliothel.^,,  (Bi- 
blioteca  dei  Padri  della  Chiesa)  parte  I  pag.  31  nota  9.  Un'ampia  recensione 
del  Pastor  di  Ermate  si  ha  in  Dominic,  Schram,  Ancdys,  oper,  55  Pairum  et 
Scripion  ecclesiastic,  tom.  I  August  Vindelicor.  1780,  pag.  18  e  segg. 

s<)  Strom4iL  II  cap.  23.  «  Quod  autem  consulit  scriptura,  uxorem  ducere,  et 
nee  a  coniugio  unquam  permittit  discedere,  legem  aperte  constituit.  Non  di- 
mittes  uxorem,  praeterquam  propter  fornicationem.  Adulterium  vero  exisimat, 
eoniungi  nuUrimonio,  vivo  aJLtero  ex  separatis,  —  Vedi  Schram,  cit  Ancdys,  Oper, 
S8,  Patrum  tom.  II  pag.  714. 

&3)  Comm,  in  cap,  X  MarcL  «  Una  ergo  solammodo  causa  est  carnalis,  for- 
nicatio,  una  spiritualis,  timor  Dei,  ut  uxor  dimittatar,  sicut  multi  religionis 
causa  fecisse  leguntur*  NuUa  aittem  causa  est  Dei  lege  praescripia,  ut  vivente  ea, 
quas  reltcta  est,  alia  ducatur  >. 
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essa  I'idolatria,  Tapostasia  ed  altri  gravl  delitti  dello  stesso  genere. 
Alcuni  trattavano  la  donna  in  rignardo  al  divorzio  piii  severamente 
cUe  non  Taomo:  le  si  rifiutava  cio  che  si  concedeva  a  questo.  Ma 
tutto  cib  era  solo  effetto  della  consuetudine  e  delle  leggi  disciplinari 
temporali.  II  tutto  risulter^  pid  particolarmente  dalle  testimonianze 
che  seguono. 

Tra  coloro  che  si  tenevano  pin  stretti  al  rigoroso  significato  della 
lettera,  si  presenta  primo  Origene.  Questi  inse^na  espressamente  ^  > : 
Oesti  ha  liinitato  Tassoluto  scio;]^limento  di  matrimonio  solo  al  caso 
di  adulterio  e  con  ci5  ogni  altra  causa  di  divorzio,  sia  qualuuque  11 
delitto,  ei  I'ha  considerata  come  inefficace. 

II  siinile  insegna  BA.srLio  ^').  Egli  osserva  pero  che  propriamente 
secondo  la  sentenza  di  Cristo  non  v'^  differenza  tra  I'uomo  e  la  donna, 
ma  per  Funo  come  per  Paltra  il  vincolo  del  matrimonio  puo  esser  sciolto 
solo  in  caso  di  adulterio.  So  non  che  per  efifetto  della  consuetudine 
la  donna  h  trattata  piu  severamente  dell'uomo.  Poich^  la  donna  si 
rende  colpevole  di  adulterio,  se  sposa  un  altro  uomo;  I'uomo  invece 
va  esente  da  colpa.  Simile  differenza  osserva  auche  Amibbogio  in  uu 
passo,  che  Gbaziano  ha  estratto  dal  Commmtario  di  lui  alia  prima 
lettera  di  San  Paolo  ai  Corinti  Cap.  7: 

Can.  17  cans.  XXXII  qu.  7.  «  Uxor  a  viro  non  discodat,  nisi  causa 
fornicationis :  quod  si  discesserit,  aut  maneat  innupta,  aut  reconci- 
lietur  viro  suo:  et  vir  similiter  non  dimittat  uxorem  (Suhauditur  aiitem 
excepta  fornicationis  causa).  Ideo  non  subdit  de  viro,  quod  de  uxore 
praemisJt,  (luia  viro  licet  ducere  aliam  {si  diiniserit  uxorem  peccauteiu 


^^5)  Comm.  in  Maithaeum  cap.  XIX  pag.  159  edij.  HerbipoL  «  Turn  vero  deinde 
Servator  noeter  haudquaquam  connubii  solvendi  propter  uUum  aliud  Jiafjilium 
facnltatem  concedens,  quam  soJnm  fornicationem  in  uxore  deprehensam,  sic  ait; 
Omnis,  qui  dimiserit  uxorem  Buam.  'excepta  fornicationis  causa,  facit  earn 
moechari.  » 

^^)  EpisL  canorL  ad  Amphilochium  c.  9.  <e  Domini  sententia  iuxta  sonsus 
conseqnentiam  viris  aeqne  ac  mulieribus  convenit,  quod  non  liceat  a  matri- 
monio discedere  praeterqnam  propter  fornicationem.  At  vero  con^uetudo  non 
ita  se  babet,  sed  in  mulieribus  quidem  nimiam  adhiberi  severitatem  reperi- 
mns.  Quare  quae  relinquit,  est  adultera,  si  ad  alium  virum  accossit :  relictus 
vero  est  dignus  venia,  et  quae  cum  eo  habitat,  non  ideo  condemnatur  >. 

GtiiCK,  Comm.  Pandetie.  —  Lib.  XXIV.  3S 
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quia  non  ita  lege  oostringitur  vir,  sicut  molier;  caput  enim  mulieris 
Yir  est)  >  ^). 

Finalmente  appartiene  a  qaesta  schiera  anche  Gbisostomo  ^%  il 
quale  pure  afferma  la  dissolubility  del  matrimonio,  pero  solo  nel 
caso  di  adulterio.  Ma  per  adulterio  11  viuoolo  del  matrimouio  sarebbe 
disciolto  ImmediatameDte,  11  coniuge  oesserebbe  iu  questo  caso  sen- 
z'altro  di  esser  tale.  Peroio  Padultera  non  5  moglie  di  alcun  marito. 

Se  poi  soltanto  Padulterio  ovvero  anche  altri  gravi  delitti,  pari  al- 
Fadulterio  o  persino  peggiori,  per  esempio,  veneficio,  infantioidio,  omi- 
cidio,  depredazlone  della  casa  e  simtli  diano  facolt^  di  sciogliere  il 
matrimonio  senza  venir  troppo  in  contradizione  alia  sentenza  di 
Gristo,  par  questione  affacciata  per  la  prima  volta  da  Obigexe  ^). 

Egli  per  vero   non  si  ftda  di  rispondere   con  jiecisione:   poich^  da 


^'^)  II  BoiiMEK  attribuisce  questo  paAso  al  diacono  Ilauio,  ma  senza  prova. 
Vedi  piuttosto  Cave,  Scriptor,  ecclea.  hialor,  litter,  pag.  167.  Molti  nondimeno 
ritengono  spurio  questo  teste,  perche  gik  Cassiodoro,  in  lib.  IHvinarum  lectiotL 
cap.  8  dice  die  il  Commentario  di  Ambkogio  alle  lettere  degli  Apostoli  non 
s'era  potuto  ritrovare.  —  Vedi  Bekardus,  in  Gratiani  canones  parte  III  p.  65 
e  specialmente  led.  Le  Plat,  Diss,  de  spariis  in  Gratiano  canonibus  Sut.  Ill 
cap.  2  (in  Andr.  Gallandii,  DissertcU.  Si/llogc  de  veimtis  canonum  coUecUonib, 
tom.  II  n.  XIV  pag.  895  e  segg.  I  corretore^  Ronu  si  richiamano  invero,  in 
nota  al  citato  passo  di  Graziano  a  un  altro  passo  dello  stevsso  Ambrogio,  ove 
egli  avrebbe  insegnato  il  contrario.  Esse  e  il  can.  4  c.  XXXII  qu.  4  di  Gra- 
ziano. Ma  questo  passo  tratta  seniplicemente  del  debito  di  castit&  che  per 
I'uomo  e  la  donna  e  identico.  lo  del  resto  ho  integrate  le  parole  che  man- 
cano  in  Graziano,  com' esse  vengono  reeate  piii  completamente  in  base  ai 
manoscritti  da  Bi:uAiiDus,  c.  1.  pag.  66, 

^^)  Homil,  in  1.  OorirU/u  7.  €  Quid  dicis :  8i  sit  quidem  infidelis,  maneat 
cum  uxore;  sin  autem  fornicator,  nequaquam?  Atqui  fornicatio  est  minus 
peccatum,  quam  infidelitas !...  Qnoniam  hie  quidem  spes  est^  fore,  ut  per  ma- 
trimonium  salva  sit  pai*s,  quae  periit,  illic  autem  iam  solutuui  est  matrimo- 
niuni.  Post  fornicationem  maritus  non  est  maritus  j  sed  mulier,  licet  sit 
cultrix  idolorum,  non  amittit  ius  niariti.  —  Iloin,  VII  in  MattJiaeum,  Christus 
banc  legem  levem  fecit  ac  fucilem,  si  quidem  reliquit  viro  unum  expul- 
sionis  modum  dicendo:  excepta  causa  foniicationis :  alioquin  in  eandem  rursus 
turpitudinem  cuncta  remearent;  si  enim  iuberet,  etiam  pluribuB  mistam  re- 
tineri  tamei^i  viro  coniugem,  rursus  in  adulterii  licentiam  negotium  omne 
converteret  —  Scmion  20  de  Uberiate  repudii:  <  adultera  nuUius  et  uxor  ». 

'^)  Homil,  VII  in  MattJiaeum.  app.  tom.  XIV  pag.  43  (edit  Dan.  Hutu, 
Paris  1601).  —  Vedi  Cave,  Eislor,  litter,  Scriptor,  eciles,  pag.  14  ot  Berardus, 
in  Gratiani  canones  parte  III  cap.  4. 
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an  lato  ritiene  come  cosa  temeraria  il  discostarsi  dairinterpretazione 
letterale  della  dottriua  del  Signore,  dall'altro  lato  a  lai  sembra  es- 
sere  disoonvenevole  ritenere  una  tal  moglie,  che  ^  molto  piii  malvagia 
di  un'adultera.  l^ondimeno  a  lui  sembra  pure,  dopo  matura  riflessione, 
essere  an  oenno  significante  che  Gristo  non  abbia  detto  a  mo'  di  oo- 
mando:  nessnno  si  debba  separare  dalla  sua  donna^  eccetto  il  caso 
di  adulterio,  ma  dichiarando  la  legge  abbia  esternato  questo  pen- 
siero:  chi  si  separa  dalla  sua  donna,  sia  pure  a  cagione  d'impudicizia, 
fa  ch'essa  diviene  adultera. 

Egli  reca  a  questo  proposito,  che  anohe  alcnni  vesoovi  contro  la  let- 
tera  della  legge  avevano  concesso  il  divorzio  e  li  discolpa  osservando 
ch'essi  aveyano  avuta  I'intenzione  di  evitare  piii  gravi  mali  ^^). 

In  forma  alquanto  piti  dubbiosa  si  esprimeva  al  principio  in 
questo  proposito  Agostixo  nella  sua  interpretazione  della  predica 
della   Montagna  al   V.  32  Cap.  5  del   Vangelo  di  Matteo^j.    Egli 


^1)  «Qaaeri  autem  potest,  si  propter  solam  cansam  fornicationis  dimittere 
licet  uxorem,  quid  sit  si  mulier  non  quidem  fuerit  fomicata,  sed  aliud  quid 
gravius  fecerit,  utputa  venefica  inveniatur,  aut  interfectrix  communis  infantis 
natiy  aut  in  quocumque  homicidio:  aut  expilans  domum  et  male  dispergens 
substantiam  viri,  aut  furta  viro  faciens;  an  juste  huiusmodi  mulier  dimit- 
tatur,  quum  dominus,  excepta  causa  fornicationis,  dimittere  vetet  ?  Ex  utra- 
que  enim  parte  aliquid  inhonestum  videtur,  quod  an  revera  inhonestum 
sit,  nescio.  Tanta  enim  mulieris  pad  et  sustinere  peccata,  quae  adulfeiio  et  far- 
nicoHone  peiora  censen  queant,  plane  a  ratione  videbitur  alienum,  Rursum  contra 
Servatoris  praeceptum  agere,  nemo  est,  quin  impium  esse  confiteaur.  Ac 
proinde  in  animo  meo  disputo,  quod  non  piueceptione  mandaverit:  ut  nemo 
dimittat  uxorem,  excepta  caiisa  fornicationis ;  sed  quasi  exponens  rem  dixerit.  Qui 
dimiserit  uxorem  excepta  fornicationis  causa,  facit  cam  moechari.  Qui  enim  uxo- 
rem adulterii  baud  ream  repudiat,  quantum  in  se  est,  ansam  ei  adulterandi 
praebere,  nuUus  est,  qui  inficias  eat,  nam  si  vivente  f^iro  vocabitnr  adultera, 
si  fuerit  cum  alio  vero,  et  repudiata  ea  occiisiouem  illi  dat,  iterum  nubeudi, 
per  id  efficit  sane,  ut  adultera  sit ;  at  quae  in  venejicio  oppressa  est,  vel  caedem 
patravitj  dimittere,  utrum  excusationem  liaheat,  nee  ne,  ipse  disquires.  Contra 
scripturae  legem  mulieri,  vivente  viro  nubere  quidam  ecclesiae  roctores  per- 
miseruDt,  agentes  contra  id,  quod  scriptum  est,  in  quo  sic  habetur:  Mulier 
alligata  est,  quanto  tempore  vir  eius  vivit,  et  contra  illud,  igitur  vivente 
viro  mulier  vocabitur  adultera,  si  fuerit,  cum  alio  viro;  non  onmino  tamen 
sine  ratione,  haec  enim  contra  legem  initio  latani  et  scriptam  ad  vitanda 
peiora,  alieno  arbitrio  morem  gerentes  eos  permisisse  verisimile  est ». 

^2)  Lib.  de  Sermone  Domini  in  monte  lib.  I  cap.  10. 
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iutese  la  parola  forDicazione  nel  piil  ampio  signifioato  e  ricomprese 
iu  essa  non  solo  una  fornicazione  carnale,  ma  anohe  una  fomicazione 
spirituale:  per  esempio,  idolatria,  apostasia  ed  altridelitti  riferentisi 
pid  alio  spirito  che  alia  came.  Noi  yogliamo  lasciar  parlare  lui  stesso 
nel  modo  come  Obaziano  lia  inclaso  nel  sao  decreto  il  passo  in 
questione.  Esso  h  il  can.  5  cans.  XXKIII  qu.  1,  che  si  esprime  nel 
modo  seguente: 

c  Idolatria,  quam  sequuntur  infideles,  et  quaelibet  noxia  snper- 
stitio,  fornieatio  est.  Dominus  autem  permisit,  causa  fornicationis 
usorem  dimitti.  Si  infldelitas  fornieatio  est,  et  idolatria  infidelitas, 
et  avaritia  idolatria,  non  est  dubitandum,  et  avaritiam  fomicationem 
esse.  Quis  ergo  iam  quamlibet  illicitam  concupiscentiam  potest  recte 
a  fornicationis  genere  separare,  si  avaritia  fornieatio  est!  Ex  quo 
iutelligitur,  quod  propter  illicitas  concupisceutias  non  tantum,  quae 
in  stupris  cum  alienis  viris  aut  foeminis  committuntur,  sed  omnino 
quaslibet,  quae  animam  eorpore  male  utentem  a  lege  Dei  aberrare 
faciunt,  et  perniciose  turpiterque  corrumpunt,  possit  sine  crimine  et 
vir  uxorem  dimittere,  et  uxor  virum:  quia  exceptam  facit  Dominus 
causam  fornicationis,  quam  fomicationem  (sicut  supra  commemoratum 
est)  generalem  et  universalem  intelligere  cogimur.  Cum  autem  ait:  ex- 
cepta  catisa  fornicationis;  non  dixit,  cuius  ipsonim,  viri,  an  foeminae. 
Non  enim  tantum  fornicantem  uxorem  dimittere  conceditur,  sed  quisquis 
eam  quoque  uxorem  dimittit,  a  qua  ipse  cogitur  fornicari,  causa  utique 
fornicationis  dimittitr  veluti  si  aliquem  cogat  uxor  sacriiicare  idolis, 
qui  talem  dimittit,  causa  fornicationis  dimittit,  non  tantum  illius, 
sed  et  suae;  illius,  quia  fornicatus;  suae,  ne  fornicetur  i>. 

Tale  interpretazione  della  legge  di  Cristo  fu  difesa  da  Agostino 
anche  nel  sao  libro  f>e  fide  et  operibus  contro  le  obbiezioni  dei  suoi 
avversari  ^^).  In  quest'opera  egli  dice  che  colui  il  quale  abbandona 
L\  donna  adultera  e  sposa  un'altra  non  gli  sembra  da  parihcare  a  co- 
lore i  quali  si  separano  per  altra  causa  che  quella  delPadulterio  e 
di  nuovo  si  sposano.  Nella  stessa  sacra  scrittura,  prosegue  egli  ®*),  6 


'J3)  Cio  cbe  Graziano  riferisce  di  questa  opera  di  Agostino  nel  sue  de- 
creto 4  caus.  XXVIII  (ju.  1,  e  concepito  assai  diversaraente  nell'opera  stessa. 
—  Vedi  Beuardds,  in  Gratiani  Ounones  parte  III  cap.  19  pag.  264. 

^^1)  In  ipsis  scripturis  Sanctis  ita  obscnrum  est,  utrum  et  iste,  cui   quidem 
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oscnro  se  anohe  quegli  al  quale  h  senza  dubbio  permesso  di  abban- 
donare  la  moglie  adaltera,  debba  esser  ritenuto  come  adultero  se  no 
sposa  un'altra,  e  i>ertanto  egli  crede  che  sia  questo  un  errore  da 
perdonare. 

Lo  stesso  Agostino  scrisse  ancora  due  libri  De  adulterinis  coniugiis 
od  PollefUium  ^'A  Egli  dichiara  di  aver  tentato  con  essi  di  risolvere 
oonforme  alia  Sacra  Scrittura  una  delle  piii  gravi  question!,  concer- 
uente  la  dissolubility  del  matrimonio  secondo  11  passo  dell'apostolo 
Sajj  Paolo  ai  Oorinti  I  7,  v.  10.  S'egli  sia  giunto  alia  piena  solu- 
zlone  del  nodo  ei  nou  sa  dire:  sente  anzi  troppo  bene  di  non  aver 
raggiunto  la  perfezione,  sebbene  creda  di  aver  chiarito  molte  diffi- 
colt^  come  puo  giudicare  chiunque  legga  con  intelletto  questi  libri  ^). 

Oosl  adunque  Agk)STIN0  aveva  presentato  in  molti  dei  suoi  scritti 
la  sua  convinzione  circa  la  indissolubility  del  matrimonio;  ma  egli 
era  pure  abbastauza  modesto  per  non  darla  come  la  dottrina  univer- 
sale e  Tunica  vera.  Peroccli^  senza  dubbio  egli  era  intervenuto  al 
Condlio  summentovato  dei  vescovi  Africani  in  Gartagine  deiranno  407* 
nel  quale  il  divieto  ai  coniugi  separati  di  passare  ad  altre  nozze  fu 
deciso  come  principio  da  stabilirsL  per  I'avvenire,  non  gi^  come  prin- 
cipio  riconosciuto  fino  allora:  e  dietro  suo  consiglio,  dice  il  Bohmeb  ''*;, 
fu  aggiunta  al  canone  la  olausola  che  il  sinodo  proponeva  si  dovesse 
emanare  in  proposito  una  legge  imperiale. 

Pochi  anni  prima  della  sua  morte  Agostino  scrisse  ancora  un^opera 
dal  titolo  Retrctctationum  libri  II,  la  quale  doveva  conteuere  una 
specie  di  revisione  dei  suoi  scritti  anterior! '^^).  In  questa  opera  egli 
confessa  di  aver  tentato  di  spiegare  colla  magglor  possibile  esattezza 
la  prescrizione  di  Cristo  in  ordine  al  divorzio,  e  pur  tuttavia  non 
esser  d'accordo  con  s^  stesso,   che  cosa  abbia  inteso   Cristo  per  for- 


sine  dubio  adulteram  dimittere  licet,  adulter  tamen  Imbeatur,  si  aliam  diixe- 
rit,  at  quantum  extirno,  venialUer  quisque  fallatur.  Vid.  Oper.  a  Benedictm  IS, 
Mauri  editor,  tom.  VI. 

^J-^)  Oper.  tom.  VI.  Vedi  Berardus,  in  Graiiani  canones  parte  III  cap.  1J> 
pag.  311. 

^)  Vedi  lib.  II  Retractation,  cap.  57  e  lib.  I  de  adulterinis  coniugiis. 

97)  Nota  6  ad  can.  5  cans.  XXXII  qu.  7. 

^)  Cave,  fUst,  Hit.  Scriptor,  eccles.  pag.  187. 
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nicazione,  se  la  impudicizia  caniale  propriamente  detta  o  anche  quella 
di  cut  si  dice  nei  Salmi  <c  ta  spegni  tatti  coloro  che  fornicano  contro 
di  te  ».  E  ci5  sarebbe  anoora  da  ricercare  con  maggior  precisione.  II 
lettore  uon  deve  ritenere  oome  suflficiente  ci5  ch^egli  ha  detto  in  questo 
punto,  ma  in  un  argomento  oobI  importante  e  oosl  difficile  deve  con- 
frontare  anclie  gli  scritti  d'altri  o,  potendolo,  soratare  sh  stesso  ^). 
Qbaziano  non  ha  fatto  nso  delle  Ritrattazioui  di  Agostino.  Ecoo  le 
sue  parole: 

c  De  praecepto.  quo  prohibetar  uxor  dimitti  nisi  propter  fomica- 
tlonem,  hie  scrupulosissime  disputavi.  Sed  quam  velit  Dominus  in- 
telligi  fornicationem,  propter  quam  liceat  dimittere  uxorem,  utrum 
earn  quae  damnatur  in  stupris,  an  illam  de  qua  dicitur:  Perdidisti 
omnes  qui  fornicantur  abs  te,  in  qua  utique  et  ista  est  (neque  enim 
non  fornicantur  a  Domino  qui  toUens  membra  Ohristi,  facit  ea  membra 
meretricis)  etiam  atque  etiam  cogitandnm  estatquerequirendum.  Neque 
volo  in  re  tanta  tamque  od  dignoscendam  difficili  putare  lectorem  istam 
sibi  nostram  disjputationem  debere  aufjicere,  sed  legat  et  alia  sive  nostra, 
quae  postea  scripta  sunt,  sive  aliorum  melius  considerata  atque  trac- 
tata,  vel  ipse,  si  potest,  ea  quae  hie  merito  movere  possunt,  vigilantiore 
atque  intelligentiore  mente  discutiat.  Non  quia  omne  peccatum  forni- 
catio  est,  neque  omnem  peccantem  Dens  perdit,  qui  quotidie  sanctos 
vsuos  exaudit  dicentes:  dimitte  'nobis  dehita  nostra,  cum  perdat  omnem, 
qui  fornicatur  ab  eo:  sed  quatenus  intelligenda  atque  limitanda  sit 
haec /orjiicatio,  et  utrum  etiam  propter  hanc  liceat  dimittere  uxorem, 
latebrosissima  quaestio  est.  Licere  tamen  propter  istam,  quae  in  stupris 
committitur,  nulla  quaestio  est.  Et  ubi  dixi  hoc  permissum  esse,  non 
iussum,  non  attend!  aliam  scripturam  dicentem:  Qui  tenet  (idulteram 
stultus  et  impius  est.  Nee  sane  adulteram  dixerim  fuisse  deputandam 
illam  mulierem  etiam  posteaquam  audivit  a  Domino:  Nee  ego  te 
damnabo,  vate,  deinceps  iam  noli  peccare,  si  hoc  obedienter  audivit  » 

Cos!  pure  oscillava  nelle  sue   affermazioni  anche  San   Gibolamo 
come  si  vede  dai  passi  di  questo  santo  Padre  che  si  trovano  nel  De 
creto  di  Graziano.  Bgli,  che  reputa   doveroso  per  I'uomo   separarsi 
dalla  donna  adultera,  perch^  la  Scrittura  dice:  Ghi  tien  seco  I'adul 


'•^•^)  Lib.  I  Eetract(Uiotu  cap.  19  (Openim  torn.  VI  edit.  Benediciinor), 
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tera  h  uno  stolto  ed  uq  empio;  egli  che  acoorda  la  separazione  pel 
inero  sospetto  di  adolterlo,  e  nondimeno  non  concede  all'uomo  di 
prendere  altra  donna  durante  la  vita  della  sua  prima  moglie  ^^) ;  co- 
testo  San  Gebolamo,  11  quale  anche  nel  caso  inverso  porge  alia 
donna  questo  ammaestramento,  ch'essa  non  puo  sposare  altro  uomo, 
finch^  il  marito  viva,  sia  pur  questi  adultero,  sodomita,  uomo  rlco- 
perto  di  tutte  le  turpidini  e  cacciato  da  lei  per  questi  delitti,  e  non 
puo  farlo,  perch'egli  b  tuttavia  sempre  suo  marito  0;  lo  stesso  San  Gi- 
BOLAMO  discolpa  nondimeno  Fabiola,  una  cristiana  romana,  che  sY'ra 
separata  dal  marito  ed  aveva   conchiuso  un  secondo  matrimonio  -). 


100)  CaD.  2  a  XXXII  qu.  Hierontmus,  in  Oomment.  ad  cap.  19  Matthaei: 
<L  Dixit  dominus  in  Evangelic :  Quicutujue  dimiserit  uxorem,  nisi  ob  foniicationein, 
ei  aliam  duxerit,  moecliatur  et  qiU  dimissam  daxerit,  moechatm\  Sola  fornicatio 
est,  quae  axoris  viocit  afifectam :  imo,  cum  ilia  unam  carnem  in  aliam  divi- 
serit,  et  se  fornicatione  separaverit  a  marito,  non  debet  teneri,  ne  virum  quo- 
qiie  sub  maledicto  faciat,  dicente  scriptura:  Qui  adulteram  tenet,  stnltiis  ct 
hnpius  est,  Ubicunque  est  igitur  forniciitio,  vel  fomicationis  suspicio,  libero 
axor  diinittitur.  Et  quia  poterat  accidere,  ut  aliquis  calumniam  facere  inno- 
centi:  et  ob  secnndam  copulam  nuptiarum  veteri  crimen  impingeret,  sic 
prxorem  dimittere  iubelur  iixorem  iU  secundani,  pnnm  vivente,  non  luiheaL  j> 

1)  Can.7  c.  XXXII  qu.  Hiekonym.  in  Bp,  ad  Amandum  presbyter  urn.  a  Quam 
diu  vivit  vir,  licet  flagitiis  omnibus  coopertus,  et  ab  uxore  propter  ha«5C 
scelera  derelictus,  maritus  eius  reputatur,  cui  alteram  virum  accipere  non 
licat.  Nee  Apostolus  haec  propria  auctoritate  decernit,  sed  Ohnsto  in  se  lo- 
quente  Christi  verba  secutus  est,  qui  ait  in  Evangelic:  Qui  dimiserit  uxorem 
suwn,  excepta  causa  fomicationis,  facit  cam  moechari ;  et  qui  dimissan  acceperit, 
adulter  est  ».  Le  parole  omesse  da  Guaziano  si  debbono  integrare  coU'originale 
di  San  Girolamo :  <r  Animadverte,  cjuid  dicat;  qui  dimissam  acceperit,  adulter 
est,  sivo  ipsa  dimiserit  virum,  sive  a  viro  dimissa  sit,  adulter  est,  qui  eiini 
acceperit*.  —  Vedi  Bekaudus,  in  Gratiani  canones  parte  III  cap.  3  ad  li.  c.  7 
pag.  156. 

')  Bpist,  ad  Oceanum  de  morte  Fnhiolae.  Nel  decreto  di  Gkaziano  can.  19 
et  20  c.  XXXII  qu.  5  se  n'hanno  solo  de' frammenti.  11  passo  nel  suo  inte- 
^rale  contesto  s'ba  prasso  Beuardus,  in  Gratiani  canones  c.  1.  pag.  163.  X<>- 
tevole  ^  ci6  clie  reca  Qiuolamo  in  difesa  di  Fabiola  :  <r  Sin  autem  arguitur, 
egli  dice,  quae  repudiate  marito  non  innupta  permanserit,  facile  culpain  ia- 
tebor.  Melius  est,  inquit  Ajiostolus,  nuhere,  qiuim  uri.  Adolescent ula  enit,  vi- 
clnitatem  suam  servare  non  poterat.  Videbat  aliam  legem  in  membris  suis 
repugnantem  legi  mentis  suae,  arbitrata  est,  aperte  confiteri  imbecillitatem 
soam,  et  umbram  quandam  mi<erabilis  subire  coniugli,  quam  sub  gloria  uiii- 
virae  opera  exercere  meretricum.  Idem  Apostolus  vult,  viduas  adolesceutulas 
nubere,  filios  procreare,  et  nuUam  dare  occasionem  adversarii  nmledicti 
gratia.  » 
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Essa  per  vero  come  donna,  secondo  le  leggi  imperial!,  non  aveva  di- 
ritto  di  far  divorzio.  Ma  le  leggi  di  Gristo  e  dei  suoi  apostoli  erano 
altre.  Per  queste  leggi  tra  I'uomo  e  la  donna  non  v'ha  differenza  ve- 
runa  circa  il  divorzio. 

<L  Praecepit  Dominus  uxorem  non  debere  dimitti,  excepta  causa  for- 
nicationis,  et  si  dimissa  faerit,  manere  innuptam.  Quidquid  viris  iu- 
l)etur,  hoc  conseqnenter  rcdundat  in  foeminas.  Neqae  enim  adultera 
uxor  dimittenda  est,  et  vir  moechus  retinendus.  Si  quis  meretrici 
iungitur,  unum  corpus  facit:  ergo  et  qui  scortatori  impuroque  so- 
ciatur,  unum  cum  eo  corpus  efficitur.  Aliae  sunt  leges  Cckcsaris,  aliae 
Christi:  aliud  Papinianus^  aliud  Paulus  noster  prctecipit.  Apud  illos 
viris  impudicitiae  frena  laxantur  et  solo  stuproatque  adulterio  con- 
demnato,  passim  perlupauaria  et  ancillulas  libido  pcrmittitur;  quasi 
culpam  dignitas  faciat,  non  voluntas.  Apud  nos  quod  non  licet  foe- 
minis,  aeque  non  licet  viris,  et  eadeni  servitus  pari  conditione  cen~ 
setur  y>, 

Se  adunque  i  pid  dotti  e  piit  acuti  teologi  del  tempo  loro,  se  un 
Obigene,  die  I'epoca  sua  per  la  insuperabile  sua  pazienza  e  perseve- 
ranza  nell'indagine  della  Scrittura  oliiamava  Adamantius  ^),  se  uu 
San  Gieolamo,  che  quasi  ogni  provincia  cristiana  era  superba  a 
quel  tempo  di  cUiamar  suo  *);  seun  Sant'Agostino,  il  costante  op- 
pugnatore  di  tutti  gli  errori  dell'epoca  sua,  il  quale  aveva  nelle  de- 
liberazioni  dei  Concili  una  cosl  decisiva  influenza;  se  questi  Padri 
della  Oliiesa  tanto  famosi  e  tanto  venerati  reputavano  cosl  oscura  e 
CQsi  difficile  la  questioue  della  dissolubility  del  matrimonio,  da  non 
osare  di  porgere  la  propria  opinioue  come  dottrina  universale  della 
Oliiesa,  ma  fare  un  dovere  a  ciascuno  di  riflettere  da  s6  stesso  alia 
cosa:  se  flnalmente  per  coiisiglio  di  Saxt'Agostino  i  Padri  del 
sinodo  di  Cartagine  decisero  di  proporre,  che  dovesse  esser  emanata 
su  tale  oggetto  una  legge  imperiale;  non  ^  pun  to  a  meravigliare  che 
gl'imperatori  cristiani  nelle  loro  costituzioni,  cedeudo  ai  costumi  del- 
Fepoca,  dessero  liberamente  posto  alia  piu  lata  interpretazione  delle 


^)  Vedi  CAViJi,    Historia  Utterar.    Scriptor,   eccles.   pag.  70.  —  Berardus,  in 
OrcUiani  parte  III  cap.  4  pag.  14. 

4)  Berakdus,  parte  III  cap.  13  pag.  117. 


pwole  di  Obisto  e  oonforme  all^opinione  della  maggior  parte  dfii  teo- 
logi  del  tempo  loro  ammettessero  nel  divorzio  la  plena  separazione 
del  yinoolo  coniagale,  la  quale  oonoedeva  di  rimaritarsi;  con  qaesto 
solo  che  alia  donna  separata  erano  aooordati  diritti  minor!  che  alPuomo* 
GiULiANO  inveoe  non  solamente  conoesse  alia  donna  diritti  uguali 
che  all'aomo  rigaardo  al  &r  divorzio  —  permissione  di  cni-  le  donne 
si  yalsero  oon  molta  sfaooiataggine  —  ma  ripristinb  iuoltre  I'antioo 
diritto  del  divorzio,  cancellando  le  costitozioni  del  suo  predeoessore^ 
I'imperatore  Oostajeytino  11  Qrande,  oosl  per  odio  contro  di  loi  come 
per  odio  alia  cristianit^  predicante  contro  Parbitrio  del  divorzio:  oo- 
sicch^  egli  riconobbe  perfino  come  giusta  causa  di  divorzio  Paver 
abbracciato  la  religione  oristiana  ^). 

E  di  ci6  ancora  snl  prinoipio  del  quinto  secolo  moveva  lamento  il 
veftoOYO  ASTEBio  di  Amasea^)  in  una  delle  sue  Omelie'^):  c  Quod 
Deus  coniunxit,  egli  dice,  homo  ne  separet  Sane  quidem  haec  Pha- 
risaeis  tunc  dicta  fuere;  verum  nunc  quoque  vos  horum  institores, 
audite,  qui  seu  vestes  subinde  uxores  mutatis:  qui  thalamos  tarn 
saepe  ac  facile  struitis  quam  nundinarum  tabernulas:  qui  dotem  ac 
bona  ducitis  coniugesque  ad  quaestum  ao  negotiationem  habetis;  qui 
lev!  statim  offensione  repudii  libellum  consoribitis;  qui  in  vivis  adhuc 
agentes  viduas  plures  relinquitis.  Hoc  vera  ratum  atque  omnimo  per- 
masum  habere,  exceptis  morte  atque  adulterio,   ntillam  esse  matrimoMi 


^)  Vedi  lac.  Gothoprrdcs,  in  Oomm.  ad  L.  2  cod.  tit.  de  dotibus  torn.  I 
pag.  346  edit.  Ritt,  il  quale  reca  tra  gli  altri  alcuni  pass!  note  vol!  di  un  an- 
tico  aatore  presso  Augubtinus,  in  quaesHon,  veteris  et  novi  testamenti  qu.  CXY 
et  CXIV  i  qnali  confermano  tutto  ci6.  —  <r  Ante  Iuliani  Edict,  cosi  6  detto 
neU'ano  di  essi,  mulieres  vires  sues  dimittere  nequibaDt,  accepta  autem 
jHitefitate  coeperunt  facere,  quodprius  facere  non  poterant :  coepeniut  enim  vires 
Huos  libenter  dimittere  d,  L'  altro  dice :  «  Hie  enim  in  urbe  Koma  et  finlbus 
eius  licet  mulieiibus  viros  suos  dimittere  cum  cautum  sit  lege  divina,  ub  ne 
viri  quidem  hac  potestats  uterentur,  excepta  fornicationis  causa  d.  Alcuni  per 
vero  negano  la  genuinit^  di  quest'opera,  percli^  Agostiko  non  ne  fa  punto 
raenzione  nella  sua  ritrattazione.  Vedi  in  proposito  Bekakdls,  in  GraUani 
parte  III  cap.  19  inag.  241.  Questo  non  toglle  nulla  alia  credibilita  della  te- 
stimonianza  di  cotesto  actor  vetus  ivi  citato.  NelPcdizione  del  Benedettini  il 
iiber  quaesL  vet  et  novi  test,  b  in  append,  tom.  Ill 

^  Astrrio  visse  ai  tempi  di  Qiuliano.  Vedi  Nat.  Alexander,  hist,  eccles. 
torn,  y II  art.  25  pag.  266  e  Cavb,  histor,  litt*  scriptor,  eccles,  pag.  2*38. 

'')  HomiL  Vedi  Campepisii,  Bibliot,  patrum  auetar,  nov,  torn.  I  p.  82. 
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dUsqh^eudi  causam  >«  Ma  ^  notevole  il  dire  oh'egU  &  nellHiltime  pa 
roleoh^  solo  per  morte  e  peradolteiio  el  sdoglieil  matrimonio;  no- 
tevole, dico,  in  prova  oh'egli  parla  di  nna  diasolozione  del  vinoolo 
oomagale  iBtesso.  GPimperatori  oristiani  snooessi  a  Gixjliako  oer^ 
earono  inveix)  di  rafifrenare  la  leggerezza  dei  divorzi  oresointa  nno- 
yamente  nel  popolo,  determinandpne  meglio  le  canse  e  oomminando 
delle  pene  pei  divorzi  sine  causa  ^).  Se  non  che  da  nn  passo  iiiunteso 
dell'apostolo  Paolo  ^)  nacque  Perrore  degli  Baoratiti,  Bustaziani  e 
Massaliani,  i  quali  seoondo  la  testimonianza  di  Bpifanio  e  Tbodo- 
BBTO  davano  come  indizio  di  una  piet^  speciale  il  disoioglieie  11  ma- 
trimOnio  per  mutuo  conaenso  per  causa  di  oastiti^  ^^).  Di  qui  il  pane- 
girico,  tenuto  dallo  stesso  San  Gibolamo  ^^)  intomo  all'astinenza  nel 
matrimonio.  B  poich^  gli  stessi  imperatori  oristiani  rioonobbero  un 
tale  Bcioglimento  del  matrimonio  bona  graUa  ^%  venne  a  oostitnirsi 
tra  le  leggi  imperlali  in  ordine  al  divorzio  e  le  dottrine  e  le  regole 
della  Ohiesa  la  pid  stretta  armonia.  Persino  i  vescovi,  oome  qnelli 
del  seoondo  Ooncilio  di  Tours  dell'anno  567,  »  richiamarono  alle  leggi 
imperiali  ^^),  anzi  accolsero  nei  canoni  le  stesse  parole  delle  leggi, 
oome,  ad  esempio,  feoe  il  GoDcilio  di  Mascon  dell'anno  585  ^^). 

Ohe  anoo  nel  secolo  undecimo  il  vineolo  del  matrimonio,  almeno 
in  caso  di  adulterio,  non  era  reputato  indissolubile,  lo  provano  le 
testimonianze  di  questo  secolo. 

Teofilatto,  arclvesoovo  della  Ghiesa  di  Acridia  in  Bulgaria,  vi- 
vente  anoora  nell'anno  1077  *^),  dice: 


S)  L.  8  c  c2a  repudiis  5, 17. 

9)  1,  OoritUh.  VII,  5. 

10)  Vedi  (Mristoph.  Frid.  Ammok,  Oomm.  theolog.  moraUs  de  coniugHs  bona 
(jratia  non  solvendis,  Erlangae  1808  4. 

ii)  Gomm,  in  I  Epist,  ad  Corinth.  VII  1  et  adversua  lovinianum, 

12)  L,  9  c.  de  repud.  L.  53  *  3.  Cod.  de  Episcop.  et  Olericis  N.  CXVII  cap.  10. 
Si  credeva  che  permettendo  S.  Paolo  Corinth.  VII  17  ai  ooningi  non  credenti 
il   divorzio    volontario,   dovesse   maggiormente    concederlo  ai  coniagi   cri- 

BtianL 

13)  Vedi  Nat.  Alexand.,  hisL  ecd.  torn.  X  sec  VI  art  23  p.  130. 
1^)  Alexander,  c.  L  art  28  pag.  135  sq. 

.  15)  Vedi  Cave,  histor.  Ktf.  scriptor.  ecclesiast.  pag.  536.  —  Nat  Alexandbk, 
histor.  eccles.  torn.  XIII  sec  XI  art  IV  ^  5  pag.  202,  riponeil  periodo  fiorente 
della  sua  vita  negli  anni  1061-1081. 
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€  Non  solvit  Qxristufi  Mosaioam  legem,  sed  corrigit,  exterrend  vittui} 
itt  ne  absque  causa  odio  habeat  uxorem.  Nam  si  iusta  de  catisa  di- 
miserit  uxorem,  nempe  fornicantem.  nulli  condemuationi  est*  ob- 
noxius  ». 

Spedalmente  notevole  h  in  questo  secolo  la  testimonianza  di  Pk- 
TBUS  ^^)  il  quale  nelle  sue  Excepiiones  Legum  Bamanorum,  libro  i 
cap.  37  ^'^)  oosi  si  esprime: 

c  Tres  sunt  causae  quibus  matrimonia  solvnntur :  yeluti  si  uxor  vio- 
layerit  thorum  viri,  id  est,  si  adultera  eflAciatur,  vel  si  maritus  effi- 
datur  adulter;  vel  si  maritus  per  biennium  oommisoeri  uxori  suae  non 
potuerit:  vel  si  uterque  vel  alter  tantum  solitariam  vitam  elegerit, 
id  est,  si  monachus  vel  monacha  efficiatur.  8ed  propter  adutteritm 
persona  quae  non  peoocmt,  non  prohihetur  ad  alias  nuptias  transire, 
eHam  eum  ooire  non  poterit,  matrimonio  tamen  legitime  oanonice  se^ 
parato  ». 

A  db  s'aggiunga  pure  la  testimonianza  di  papa  Qbe(K)BIO  YII,  11 
quale  in  una  lettera  al  veseovo  Ubebto  di  Geneva  si  esprime  cosl: 

<  Scriptum  est  quippe  de  coniugali  vinculo:  Quod  Deus  ooniunxit 
homo  non  separet:  et  Veritas  omnino  prohibet  ne  vir  uxorem  suam, 
nit*  forte  ocmsa  fomieationis,  relinquat  ». 

E  co^  durano  le  cose  infino  al  secolo  duodecimo. 


§  1263  a. 

Diritto  nuovo  della  Chiesa  cattolioa. 

Fino  al  secolo  duodecimo  dunque  tanto  nolle  decisioni  de'  Goncili 
quanto  nolle  sentenze  dei  Padri  della  Ohiesa  non  v'era  punto  Con- 
cordia in  riguardo  alia  dissolubility  del  vinoolo  coniugale,  sebbene 
11  numero  di  colore  che  sostenevano  esser  permesso  di  &r  divorzio  e 
passare  a  nuove  nozze  per  causa  di  adulterio  fosse  piii  considerevole 


^  Ofr.  016  cbe  io  gili  disal  altrove  di  oodesto  Petras:  parte  25  $  1242 
pag.3ia 

1*7)  Yedi  von  Savigmy,  OesehiehU  des  rondschen  Beohts  in  MUteUdter  (Storia 
del  diiitto  romano  nel  medio  evo)  vol.  2  append.  I  pag.  314. 
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degli  ayyersari.  Anohe  per  altre  oauae  di  naoyo  si  torn5  a  ooiioedere 
il  divorzio  ^^).  Ma  Bel  dnodeoimo  aecolo  per  opera  di  Obaziano  e  del 
suo  deoreto  dlveBBe  domiaaBte  11  priBdpio  ohe  in  veran  oaso,  nem- 
meno  ia  caso  di  adulterio,  si  desse  altro  divorzo  alPiufaori  di  qnello 
per  eflfetto  del  quale  il  matrimonio  h  solameBte  separate.  Obisto  bod 
ha  deoise  altrimentL  Lo  scioglimento  efTettiyo  del  matrimonio  6  a  nn 
tempo  stesso  ineonoepibile  ed  impossibile,  poioh^  soltanto  Iddio  pab 
Cs>lla  morte  sciogliere  il  yincolo  ooniugale  ^^).  Per  yero  Gbaziano  per 
risolyere  la  qnestione  se  dopo  il  diyorzio  s'abbia  a  permettere  nn 
nnoyo  matrimonio  adduce  testi  tanto  per  la  negatiya  quanto  per 
ra£fermatiya  ^);  nondimeno,  dopo  ayer  fatioosamente  sgombrato  il  ter- 
rene de'  testi  contrari,  deoide  per  la  negatiya  ^i),  senza  ayer  nemmeno 
arrecato  i  piti  important  per  Faffermatiya  ^).  L'epoca  sua  oosl  po- 
yera  di  oognizioni,  che  ayeya  innalzato  il  suo  decreto,  quasi  un  ora- 
oolOy  al  grade  di  norma  dedsiya  in  tutti  gli  afbri  ecclesiastici,  ae- 
colse  pure  senza  ulteriore  esame  I'opinione  sua,  e  colle  deoretali  dei 
papi  essa  diyenne  legge  della  Ohiesa.  Sorprende  nolle  decretali  di 
Obbgobio  IX  la  falsiflcazione  del  canone  surriferito  ^)  di  Ybbmebie, 
11  quale  altresi  h  pure  falsamente  attribuito  a  un  Goncilio  di  Worms. 
Esso  il  cap.  I,  lYy  19  De  divortiSy  il  quale  neiredizione  del  Bohmbb 
h  oosl  conoepito: 

€  Si  qua  mulier  in  mortem  mariti  sui  cum  aliis  oonsiliata  est^  et 
ipse  (yir)  aliquem  illorum  se  defendendo  ocdderit  {si  prohare  potest 
ipse  vir  earn  ream  esse  oonsilii)  potest  ipse  {ut  nobis  videtur  ips€mi 
uxorem  dimittere  et)  post  mobtbm  uxobis,  si  yoluerit,  aliamduoere: 
ipsa  autem  insidiatrix  poenitentiae  absque  spe  coniugii  stet  sub- 
ieota  ». 


18)  Cfr.  SocHBK,  Ueber  die..,  (Sal  divorzio  negli  Stati  cattolid)  pag.  335. 

^^)  Vedi  lo.  Seldbk,  Uxor  hehraioa  lib.  Ill  cap.  93  pag.  453,  e  Planck, 
Oeschiehie  (Storia  della  costitazione  sociale  cristiano-ecclesiastica)  3.*  periodo 
2*^  diviB.  cap.  5  $  5. 

«0)  Cau8.  XXXII  qu.  7. 

^')  Veggaei  la  sua  forzata  oonciliazione  della  dt  cauB.  XXXII  qn.  7  col 
can.  18. 

*^)  Vedi  SooHER,  loc.  cit  pag.  143  e  seg. 

^)  Pag.  353  (Ediz.  ital.  pag.  293). 
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Oiik  Aniouio  Agostino  ^*)  osservb  che  le  parole  i>o^  mortem  tixorU 
sono  an  glossema  d^epooa  piti  tarda  ed  una  conseguenza  dell'opinione 
diyentata  di  yoga  dal  tempo  di  Gbaztano  :  Oonzalo  Tellez  ^)  non 
senza  buon  fondamento  le  ritiene  un  emblema  di  Eaymund.  Una 
ulteriore  conseguenza  ^  Paver  mutilato  la  conclnsione  del  Goncilio  di 
Worms,  dal  qnale  6  tratto  il  cap.  IX.  De  donat  inter  vir,  et  uxor. 

<  Mulieres  cum  pro  aliqna  lidta  causa  a  propriis  yiris  fuerint  se- 
paratae,  totam  dotem  praecipimus  sibi  reddi  ». 

Seoondo  la  dottrina  dominante  della  Ohiesa,  ^uesta  conclusione  si- 
nodale  dovrebbe  intendersi  come  una  mera  separazione  di  letto  e  di 
mensa:  ma  non  v^ha  dubbio  che  i  Padri  del  Goncilio  di  Worms  la  in- 
tesero  nel  senso  di  un  divorzio  effettivo.  Gib  risulta  evidentemente 
dalle  parole  che  seguono,  che,  omesse  dal  Eaymund,  sono  state  re- 
stituite  dal  Bohmeb,  traendole  dalla  collezione  di  Bebnabdo  : 

€  quam  a  die  nuptiali  receperunt :  et  po8i  expletum  annum  €icoipiant 
alios  viroSy  si  voluerint,  similiter  et  vir  uxorem  i». 

Questa  deoisione  del  Goneilio  di  Worms  concedeva  adunque  in 
chiari  termini  facolt^  di  rimaritarsi  dopo  aver  fatto  divorzio,  colla 
sola  condizione  che  il  divorzio  avesse  avuto  una  causa  legittima ;  seb- 
bene  alia  donna  divorziata  era  permesso  di  prendersi  un  altro  ma- 
rito  soltanto  dopo  un  anno:  pienamente  in  conformity  della  costitu- 
zione  degli  imperatori  YAiiBNTiNiANO  e  Teodosio  ^). 

Ma  ci5  era  in  contraddizione  colla  dottrina  della  Ghiesa  allora  do- 
minante, ond'^  che  quelle  parole  vennero  omesse  dal  Eatmund  ^^, 
Gonforme  pienamente  alio  spirito  di  codesta  dottrina  h  un  rescritto 


<4)  KgL  in  OoUeet.  Decretal 

^)  ChmmenL  ad  cap.  1  X.  de  divorL  torn.  IV  pag.  256. 

S6)  L.  8  §  4  in  fine  Cod.  de  repud.:  a  Si  viro  causam  probaverit  intentatam, 
tunc  earn  et  dotem  recaperare,  et  ante  naptias  donationem  lacro  habere,  aut 
legibus  vindicare  censemae,  et  nuhendi  poet  annum  ei,  ne  qms  de  prole  duhUet^ 
permWxmus  facultatem  ». 

^)  Vedi  Gonzalez-Tellbz,  OommenU  ad  cap.  1  X,  de  doncUion»  inter  vir,  ei 
uxor.  tom.  IV  pag.  279.  Nella  Baceolta  di  DeeretaU  resa  nota  la  prima  volta 
per  opera  del  BonifER  e  sotto  il  titolo  DecretaJlee  Alexandri  III,  in  ConeHio 
Lateranensi  III  generaHi  anno  n7g  eelebrato  ediiae,  aggiunta  alia  parte  II  della 
«ua  edizione  del  Corpus  iurie  canonici  come  appendioe  II  ai  trovano  al  ti- 
tolo LXIY  cap.  3  le  parole  omesse  nelle  Decretal!  di  Gregorio  IX. 
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di  papa  Alessandbo  III  oap.  2,  X  A.  t  airarcivesoovo  Bbauveais 
dell'ahno  1180: 

c  Quaeaivit  a  nobis  (iua  fraUmiUu  utrum  muUer  pro  lairocinio  aui 
quolibet  alio  orimine,  a  viro  suo  debeal  separariy  et  alii  nubere;  et  de 
viro  9ifnili  modo  qiMestumem  proposuisti;  et  utrum  pro  quolibet  flagitio 
poesit  a  coftiuge  dividi  et  aUcM%  sibi  legitime  in  matrimonio  oopulare), 
No0  itaque  taliter  respondemas,  quod  mulier  pro  furto  ^X  vel  alio 
ciimiue  viri  sui,  nisi  (ip$e  earn  ad  malefioia  sua  trdhere  nitatur  et)  fide! 
snae  religionem  corrumpere  yelit,  ab  eo  separari  non  debet  (nee  alii 
aliqua  ratione  oopolari).  Yerum  si  coningem  saam  ad  infidelitatis 
malefioium  traxerit,  (mulier)  a  viro  (recedere)  poterit  et  separari  ita 
qitod  ei  nubere  alii  non  lieebit:  quick,  licet  eeparentur^  eemper  tamen 
ooniugea  erunt  i. 

Cos!  dunque  per  le  deoretali  di  Gsbgosio  XI  divenne  or  legge 
della  Ghiesa  ohe  in  seguito  al  divorzio  era  assolutamente  vietato  ognl 
unovo  matrimonio,  durante  la  vita  del  ooniage  diyorziato,  perslno  in 
caso  di  adulterio;  e  non  era  nemmen  eonoesso  alia  parte  inuooente.  In 
termini  sif&tti  eran  per6  solamente  nella  Ghiesa  latina. 

Nella  Ghiesa  greoa  inveoe  il  matrimonio  si  scioglieva  non  solo  per 
caso  di  adulterio,  ma  anche  per  altre  cause,  oom'era  stato  ordinato 
nelle  nuove  oostituzioni  di  Giustiniano^  seoondo  le  quali  si  regolava 
la  Ghiesa  orientale  ^;.  Tali  cause  pertanto  anche  negli  scritti  dei 
Qreci  vengono  riferite  letteralmente  dalle  leggi  di  Giustiniano:  e 
cosi  &nno  specialmente  il  patriarca  Fozio  di  Gostantinopoli  ^)  e 
GosTANTiNO  Abmenopulo  ^0-  P^i*  vcro  i  Gred,  che  gi^  sin  dal  nono 
seeolo,  in  cui  visse  il  patriarca  Fozio,  s'eran  separati  dalla  Ghiesa 
occidentale  per  causa  di  varle  controversie  tanto  dommatiche  quanto 
disciplinari,  sotto  I'imperatore  Michele  Paleologo  si  esibirono  a 
una  riconciliazione.  Questa  oonciliazione   sotto  il  papa  Gbbgobio  X 


^)  La  lozione  pro  fuiuro  nella  edizione  del  Bohmbr  h  evidentemente  scor 
retta.  La  edizione  dei  fratelli  PiTHOUy  qaella  di  Antonio  Koburobk  (Nam- 
bbrg  1482)  e  qaella  di   Ugo   Dalla   Porta   (Llone  1559)  leggono  pro  furto. 
£  da  tatto  il  contesto  risulta  ohe  questa  d  la  lezione  pih  corretta. 

SO)  Vedi  Sblden,  Uxor  luibraica  lib.  Ill  cap.  3SI. 

30)  Nomooanofu  tit'  XIII  cap.  4  (in   Voblli   et  Justblli,  BibUolh.  turn 
canon,  vet  torn.  II  pag.  1094  seg.)* 

31)  n^x«pov  vb/i«»  lib.  IV  tit.  12. 


andb  cosi  avanti  nel  Oonoilio  di  Lione  delPainno  1274'  ohe.i  Qreoi 
accolsero  diverse  dottrine  di  fede  nelle  qnali  sVano  dipartiti  dalla 
Ohiesa  romana,.  e  riconobbero  U  primato  della  sede  apostolioa  ^^);  Ma 
poich^  in  riguardo  agli  altri  ponti,  sa  coi  parve  alia  Sede  apostolica 
ohe  non  yonisse  leaa  per  essi  TintegritA  della  fede  cattolica  nh  m  Dn^ 
oesse  deroga  ai  precetti  canoaici,  tra  i  quail  t>untL  eran  pnre  il  di- 
Yorzio  e  le  seconde  nozze  in  eegaito  ad  esso,  la  Ghiesa  ramana.  di- 
ehiarb  di  lasdar  pieno  arbitrio  ai  Gred,  h  forza  iuferirne  che  non 
80I0  venae  rioonoBciata  la  dottrina  della  Ohiesa  greca.  ma  si  pro- 
nnncio  anoora  abbastanza  ohiaramente  che  la  dottrina  del  divorzio 
non  apparteneya  alle  dottrine  di  fede.  Quando  poi  nell'anno  1438  jl 
greco  imperatore  Giovanni  Paleolooo,  stretto  dai  Tarchi,  ceroando 
aiato  in  Occidente,  venne  in  Italia  ool  patriarca  Giusbppb  di  Oo- 
stantinopoli  e  gran  seguito  di  vescovi  greci,  papa  Eugenio  IY  oon- 
voo5  un  Gonoilio  eodesiastico  dapprima  in  Ferrara,  indi  a  Firenze  ^). 
Si  dlscnsse  un  anno  sopra  diversi  artiooli,  circa  i  qnali  Greci  e  La* 
tini  erano  ancora  discordi,  tra  i  quali  non  si  trovava  I'articolo  rela- 
tive al  divqrzio.  Dopoch^  finalmente  si  furon  messi  d'accordo  |9u 
questi  punti  di  divergenza,  il  6  Inglio  1439,  dopo  una  messa  alta  te- 
nuta  dal  papa,  in  pubblica  sessione  ill  reoitata  la  formula  di  conci- 
Iiazione,  in  latino  dal  cardinal  Gixtliano,  in  greco  dalParcivesoovo 
Bessakione  di  Nicea,  e,  sottoscritta  da  entrambe  le  parti,  con  una 
boUa  papale  che  incomincia  colle  parole  Laetentur  coelij  fa  annun^ 
ciata  a  tutta  la  cristianit^  ^').  Alcuni  giomi  appresso  il  papa  chiamb 
a  s^  tutti  i  vescovi  greci  e  parlb  agli  orientali  nel  modo  seguente: 
c  Per  favore  di  Dio  eccoci,  o  fratelli,  riuniti  nella  fede.  Ma  io,  che 
per  occulta  disposizione  di  Lui  sono  posto  a  caxH>  su  vol  membri  della 
Ghiesa  ed  ho  quindi  il  dovere  di  ammoDirvi  in  ogui  oocasione  e  soc- 
corrervi  di  consiglio  nelle  cose  che  vogliono  piet^  e  consolidano  la 
Ohiesa  nostra ;  io  debbo  ancora  proporre  qualche  cosa  a  voi  come  A*a- 
telli,  come  membri  e  dottori  della  Ohiesa.  E  per  la  prima  cosa  io 


32)  Vedi  Nat.  Alexander,  Hiator.  eedee.  torn.  XVI  sec.  XIII  diss.  VII  de 
Chneilio  Lugdunemi  II  pag.  173  seg.  (edit.  BiDg.  ad  Rhen*  1789,  4). 

^3)  Vedi  Nat  Alexander,  Histor,  eecUs.  torn.  XVIII  sec  XV  diss.  X  art  2 
pag.  621  seg. 

3^)  Nat  Alexander,  cit  loc  ai*t  2  $  15  pag.  633. 
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fi  dioo :  tuiti  muovan  lammUo  tArea  la  Bepareutiome  det  matrimanif  e  cid 
iHcob  anoara  esaere  migliarato  ]»  ^).  I  Oreoi  oonferironooollMmperatore  e 
tra  di  loro,  e  diedero  indi  qaetta  risposta:  cnoi  noa  separiuno  i 
nostri  matrimoni  senza  glosta  oaasa  »  ^).  Didia  parte  dei  Latini  nou 
Mgai  alcana  replica  nlteriore.  L^anione  e  la  pace  rimasero,  aenza 
ohe  il  dedso  riflato  di  conformarai  alia  Ghieaa  latina  sul  pauto  del 
divorzio  turbasse  menomamente  la  buoiia  armonia. 

Per  tal  modo  drca  11  divorzio  con  dissolozione  del  vinoolo  oonia- 
gale  si  era  bensi  gianti  a  &me  oggetto  di  pena,  non  peib  tra  gll 
oggetti  neoessari  all'aiiit&  della  fede,  ma  solo,  quando  fosse  interve- 
njito,  come  supplemento  con  altri  pnnti  disoiplinari.  I  Oreci  tattavia 
perseverarouo  nella  loro  opinione  e  tntta  la  questione  pos6  ^).  Qiiattro 
mesi  dopo  la  partenza  dei  Greci  da  Firenze,  cssendo  ivi  rimasti  ad- 
dietro  alcnni  yescovi  del  Ooncillo,  furono  inyero  tenuti  vari  disoorsi 
cogli  oratori  delegati  dal  patriaroa  armeno  sulla  riunione  colla  Ohiesa 
latina.  Papa  Euoenio  IV  inflne  diede  anohe  loro,  col  titolo  Decretum 
pro  ArmeniSj  nel  ritorno  in  patria,  un  estratto  di  tutto  ci6  che  in 
qaelFepoca  era  insegnato  come  certo  nella  chiesa  latina.  In  ootesto 
decreto  era  anohe  il  princlpio  della  Chiesa  latina:  QtiamviB  ex  etnua 
fiMmieationis  liceat  thori  separationem  facere^  lum  iamen  alWd  mairi- 
m(ymum  contrahere  fas  est  Ma  neppure  \  teologi  della  chiesa  catto- 
lica  mettoDo  in  dubbio  che  tale  decreto  per  gli  Armeni  non  si  deve 
ritenere  affatto  come  un  complemento  del  Ooncilio  florentino,  e  non 
ha  la  forza  di  una  regola  di  fede  assoluta  ^), 


3'')  d  NoSy  fratresy  Dei  beneficio,  sum  us  fide  coDiancti.  Quoniam  ergo  ar- 
caniB  Dei  iudiciis  ego  sum  inter  vos  membra  capat^  debeoqae  qaalitercamque 
admonere  et  consiliis  iostruere  ad  ea,  quae  videntnr  pietatem  et  ecclesiam 
noBtram  constabilire,  propono  vobis  aliqua,  ut  fratribus,  ut  membris,  at  ec- 
clesiarum  doctoribus.  Et  prime  dico:  omnes  conqueri  de  separalione  matrhno' 
niorum:  idque  correciione  inditjel  j>,  —  Vedi  Ai.exandeu,  cit.  loc.  $  17  pa- 
giDa  634. 

36)  Matnmonia  dirimimus  non  sine  iuBtia  cansis,  —  Vedi  Alexander,  cit.  loc, 
pag.  635. 

3")  Vedi  Harzuemii,  Colled,  coneilior.  tom.  IX  e  Harmonie  der  neuesten  (Ar- 
monia delle  piii  recenti  leggi  bavaresi  circa  il  divorzio)  VIT  pag.  101  Beg.,  e 
SocHEiiy  Sid  divorzio  negli  Stati  caUoUci  pag.  148  Beg. 

3S)  Vedi  Nat  Alexander,  Histor.  eccles,  tom.  XVIII  sec.  XV  e  XVI  dise.  X 
art  3  pag.  365  Beg. 
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A  tal  momento  sopraggiunsero  anche  nella  Chiesa  occidentale  al- 
cnni  teologi  ragguardevoli,  che  si  sforzarono  di  provare  in  base  alia 
santa  sorittnra  la  dissolubility  del  vincolo  couiugale.  Essi  furono, 
11  iamoso  Desiderio  Ebasmo  di  Botterdam  ^^),  che  i  teologi  parigini 
dlchiararono  percib  an  eretico  nell^anno  526^  il  cardinal  Gaetano  '^% 
e  il  teologo  Ambrogio  Catabino,  arcivescovo  di  Gompsa  **),  la  cui 
opera  de  matrimonio  fa  stampata  nell'anuo  1552  e  con  privilegio  del 
papa  GiULio  III.  Essi  speravano  in  parte  di  vedere  accolta  la  loro 
opinione  da  an  future  Gonoilio  generale.  Ma  invano.  II  Goncilio  ec- 
clesiastioo  di  Trento  nella  24.*  Sessione  dell' 11  novembre  1563 
oonfermo  I'opinione  oramai  ricevuta  nella  Ohiesa  cattolica  delPindis- 
solubility  del  yincolo  coniugale.  S^era  altresl  a  principio  disegnato  di 
ooncepire  il  settimo  canone,  come  racconta  il  Pallavicini  ^%  nel 
modo  segueute: 

c  Chi  ajOferma  ohe  i  matrimoni  x>erfetti  sono  pienamente  disciolti 
dall'adulterio,  sia  rigettato  dalla  Chiesa  i». 


^)    AnnotaHon.  ad  MaUhaeum  XIX  et  in  Paraphrcui  ad  MaUh.   V  et  XIX. 

^)  Comm,  m  MaJUh,  XIX:  d  Dico  autem  vobis,  quod  quiounque  dimiaerit  totA-- 
liter.  De  tali  enim  dimissione  erat  sermo:  nam  dimittere  uxorem  absque 
conditioiie  aliqua,  non  signiflcat  dimittere  secundam  quid^  puta  quoad  the- 
mm;  sed  simpliciter  et  absolute,  quod  est  dimittere  totalUer.  Constatque  de 
dimlBsione  absoluta  motam  esse  quaestionem  a  Pharisaeis,  et  loqui  Moyaen. 
Uxorem  8uam  niH  6b  formcaiionem,  et  aliam  duzerii  in  uxorem,  moeehaiur.  Textus 
ille  clare  constituit  moechum  facientem  haeo  duo:  sic  dimittere  uxorem  non 
fomicariam/et  aliam  ducere;  et  iu  promptu  ratio,  moechatus  est,  quiadurat 
coniugium  cum  prima  dimissa.  Quid  autem  sit  in  dimittente  fornicariam,  et 
aliam  dncente,  textus  ille  nihil  dicit  lutelligo  igitur  ex  hac  Jesu  Chrif^ti 
lege,  licitum  esse  Christiano,  dimittere  uxorem  ob  fornicatiouem  carualom 
ipsius  uxoris,  et  posse  aliam  ducere  uxorem,  salva  semper  ecclesiae  defiiii- 
tione,  quae  hactenus  non  apparet  2). 

41)  Catharinus  dice:  <  Stat  sententia  Domiui  apud  MaUJiaeum  his  verbis: 
Quieunque  uxorem  8uam  nisi  ob  fornicationem  dimiserit,  et  aliam  ditxerit,  moe- 
ehaiur.  Haec  una  oratio,  nisi  vim  literae  afferamus,  profecto  duarum  oratio- 
nem  vim  habet.  Una  est  affirmativa,  continens  eiusmodi  regulam.  Si  quis 
uxorem  suam  absque  causa  fornicationis  dimiserit,  et  aliam  duxerit,  moe- 
chatur.  Altera  est  negative,  quae  continet  exceptionem  a  regula,  propter  par* 
ticulaiu  illam,  nisi  et  est.  Si  quis  iixorem  suam  ob  fornicationem  dimiserit,  non 
moechatur.  Si  igitur  sic  intelligitur  haec  Domini  sententia,  ut  verba  ipsii 
quam  manifestissime  videntur  porrigere,  iam  decisa  est  quaestio  ». 

4^  Historia  OoneUn  Tridentini  lib.  XXII  cap.  4  n.  7.  Vedi  pure  Alexandeu^ 
Hist  ecoles.  torn.  XYIII  sec.  XV  e  XYI  diss.  XII  art  14. 

GlUgk,  Comm   ParuUtte,  —  Lib.  XXIV.  40 
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Ma  poioh^  gli  ftmbasdatOTi  della  Bepnbblica  veneta  feoero  oapire 
che  questo  oanone  coal  oonoepito  ayrebbe  potnto  urtare  non  pooo  i 
Greci  delle  isole  di  Oreta,  Oipro,  Oordra,  Oeralonia,  eoo.,  soggette  ad 
€881,  le  quali  viyevano  unite  alia  Ohiesa  romana,  oon  rito  greco,  ma 
sotto  vescovi  rioevati  dal  pontefioe  romano,  eche  faoilmente  avrebbe 
potato  indarre  di  nuovo  ua  altro  Boiama,  essendo  noto  generalmente 
oh'era  oostame  presso  i  Greci  di  abbandonare  la  moglie  adnltera  e 
prendere  altra  donna  e  non  essendo  stato  riprovato  tale  oostame  da 
nessan  GodgIHo  generale^  per  tali  motivi  il  canone  disegnato  fu  mi- 
tigato  in  questo  sense  che  la  minaccia  di  eresia  dovesse  colpire  non 
i  Greci,  ma  colore  che  affermassero  che  la  Ohiesa  romana  era  in  er- 
rore  circa  questa  dottrina,  yale  a  dire  ch^essa  stabiliva  un  principio 
contrario  alia  parola  divina.  Laonde  il  canone  del  Gondlio  tridentino 
id  esprime  ora  nel  mode  seguente: 

c  Si  quis  dixerit  Eclesiam  errare  cum  docuit  et  docet  iuxta  evange- 
licam  ed  apostolicam  doctrinam,  propter  adulterium  alterius  coniugum, 
matiimonii  rinculum  non  posse  dissolvi  et  utrumque  vel  etiam  inno- 
centem,  qui  causam  adulterio  non  dedit,  non  posse  altero  coniuge 
viyente,  aliud  matrimonium  contrahere,  moecharique  eum  qui,  dimissa 
adultera,  aliam  duxerit,  et  cam  quae,  dimisso  adultero,  alii  nupserit, 
anathema  sit  >. 

I  motivi  dell'indissolubilit^  del  matrimonio  stesso  gli  ha  poi  esposti 
il  Ooncilio  tridentino  nel  mode  seguente: 

«  Matrimonii  perpetuum  indissolubilemque  nexum  primus  human! 
generis  parens  divini  spiritus  instinctu  pronuntiavit,  cum  dixit :  Hoc 
nunc  OS  ex  ossibus  meis,  et  caro  de  came  mea,  quamobrem  relinquet 
homo  patrem  suum  et  matrem  et  adhaerebit  uxori  suae,  et  erunt  duo 
in  came  una. 

€  Hoc  autem  vinculo  duos  tantummodo  copulari  et  coniungi  Ohristus 
dominus  apertius  docuit,  cum  postrema  ilia  verba,  tamquam  a  deo  pro- 
lata,  referens  dixit:  itaque  iam  non  sunt  duo,  sed  una  caro:  sta- 
timque  eiusdem  nexus  flrmitatem,  ab  Adamo  tantum  ante  pronun- 
tiatam,  his  verbis  confirmavit:  Quod  ergo  deus  coniunxlt,  homo  non 
separet. 

€  Gratiam  vero,  quae  naturalem  ilium  amorem  perflceret  et  indis- 
solubilem  unitatem  conflrmaret  coniugesque  sanctificaret,  ipse  Ohristus 
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venerabilium  sacrameutoram  institator,  aeqae  perfector,  saa  nobis 
passione  promeroit.  Quod  Paulus  apostolus  innait  dioeas:  Yiri,  di- 
ligite  nxores  yestras,  sicut  Ohristus  dilexit  Eodesiam  et  se  ipsum  tradit 
pro  ea,  mox  subiungens:  Sacramentam  hoc  magaam  est:  ego  autem 
dico  in  Otiristo  et  in  Ecolesia. 

€  Gam  igitar  matrimoniam  in  lege  evangelica  veteribus  oonnubiis 
l)er  Ctiristum  gratia  praestet;  merito  inter  novae  legis  sacramenta 
annumerandum,  sancti  Patres  nostri  Goncilii,  et  universalis  Ecdesiae 
traditio  semper  docuerunt,  adversus  quam  impii  homines  huius  saeouli 
insanientes  non  solum  perperam  de  hoc  venerabili  Sacramento  sense- 
runt,  sed  de  more  suo  praetextu  Evangelii  libertatcm  carnis  intro- 
ducentes,  multa  ab  Ecclesiae  catholioae  sensu  et  ab  Apostolorum  tem- 
poribus  probata  consuetudine  aliena,  scripto  et  verbo  asseruerunt,  non 
sine  magna  Ghristi  fldelium  iactura:  quorum  temeritati  sancta  et 
universalis  Synodus  cupiens  ocourrere,  insigniores  praedlctorum  schis- 
maticorum  haereses,  et  erroreSj  ne  plures  ad  se  trahat  perniciosa 
coutagio,  exterminandos  duxit,  hos  in  ipsos  haereticos  eorumque 
errores  decernens  anathematismos  ». 


§  1263  &. 
Eaposizione  del  prinoipii  delta  Chiesa  cattolica  drca  il  divorzio. 

La  Ohiesa  cattolica  dunque,  secondo  il  precetto  del  Goncilio  tri- 
dentino,  dlchiara  inammissibile  qualunque  soioglimento  del  matri- 
monio  in  quanto  al  yinoolo,  e  concede  solo  una  separazione  di  mensa 
e  di  letto,  o  per  tutta  la  vita  ovvero  in  via  provvisoria  per  un  tempo 
determinate  o  indeterminate,  a  seconda  dei  motivi.  c  Si  quis  dixerit  — 
cosi  si  esprime  il  can.  8  sess.  XXIV  de  Saorcmento  matrimonii  — 
Ecdesiam  errare  cum  ob  multas  causas  separationem  inter  coniuges 
quoad  thornm,  sen  quoad  cohabitationiem  ad  certum  incertumve  tempus 
fieri  posse  decernit,  anathema  sit  ».  Quali  giuste  cause  di  separazione 
di  letto  e  mensa  la  Ghiesa  cattolica  rioonosce :  1)  Tadulterio,  col  quale 
h  anche  messo  alia  pari  il  delitto  carnale  contro  natura ;  2)  I'apostasia 
dell'uno  dei  coniugi  dalla  vera  fede  o  dalla  Ghiesa  cristiana.  Nel  di- 
ritto  ecclesiastioo  della  Ghiesa  cattolica  questo  vien  detto  adulterio 
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spiritaale  {fornicatio  spiritualia)  e  alPaltro  coniage  h  permeasa  la 
parazione  di  letto  e  mensa  per  teina  di  uno  sviamento  dalla  fede  e 
perioolo  della  salate  deiranima  ^^).  II  Ooncilio  trideatino  al  oan.  5  fa 
menzione  delVhaeresis^  ma  dichiara  poi  espressamente  ohe  anche  per 
iioa  tale  apostasia  dalla  vera  fede  il  vincolo  ooniugale  non  h  di- 
soiolto  ^^;.  Gonoedono  pero  gli  stessi  cattolici  che  il  passaggio  d'ano 
de'  coniugi  alia  Ghiesa  protestante  non  sia  da  rltenere  in  Germania 
come  uu'eresia  aifBatta  che  si  possa  ricouoscere  la  separazione  ^'^).  3)  Pe- 
rioolo di  vita  e  salate  dell^altro  ooniuge,  per  causa  di  maltrattamenti 
gravi  o  di  malattia  contagiosa  delFuno  dei  ooniugi  ^ 'j.  4j  LMndurre 
ad  azioni  turpi  *').  In  questa  parte  in  generale  s'annoverano  tutte  le 
cause  che  rendono  la  vita  in  comune  gravosa  non  solo,  ma  intoUe- 
rabile,  il  giudizio  delle  quali  h  rimesso  al  prudente  arbitrio  del  gin- 
dice.  Era  qneste  diverse  cause  di  separazione  ha  luogo  tal  differenza 
cUe  solo  per  I'adulterio  e  per  delitto  carnale  contro  natura  h  ricono- 
sciuta  una  separazione  perpetua,  per  le  altre  cause  invece  s^ammette 
solo  una  temporanea  separazione  ^^). 


43)  Can.  3  e  6  c  XXVIII  qu.  1  cap.  6  X.  h.  t.;  cap.  flu.  X.  de  convers.  oo- 
niugator.  —  Vedi  BsaAKDi,  Oommentar,  in  ias  eccJes.  univ.  torn.  Ill  diss.  YII 
cap.  2  pag.  ]86.  —  Pehem,  Praelection,  in  ius  cedes,  uaiv.  parte  II  ^  549.  — 
Paul  Jos.  a  RiEOQBRt  InstttuU  iurispr,  eccles.  parte  IV  $  225.  —  Fkby,  KriL 
Commmtar  (Commentario  critico  snl  diritto  ecclesiastico)  parte  II I. pag.  318. 

^^)  Cfr.  anche  cap.  7  X.  de  divortiis. 

45)  Cfr.  sopra  nota  43. 

^^)  Cap.  8  e  13  X.  (20  restitut  spolialor.  11,  13.  NelPaitinio  testo,  in  fondo, 
si  dice:  <e  Si  vero  tanta  sit  viri  saoTitia,  at  malieri  trepidanti  non  possit  saf- 
ficiens  securitas  provider],  non  solum  non  debet  ei  restitui,  sed  ab  eo  potios 
amoveri  d.  Cr.  pure  can.  18  c  XXXII  qu.  5  cap.  I  e  2  X,  de  coniugio  leproaor. 
IV,  a 

47)  Cap.  2  X.  h.  t. 

4^)  Vedi  Tan  Espen,  lur,  eccles,  univ,  parte  II  sect  I  tit  XV  cap.  2  $  17 
{Oper,  a  Gibert.  edit  torn.  II  pag.  162).  —  Bkiiakdus,  CommenU  in  iua  eccles, 
uMv.  torn.  Ill  diss.  VII  cap.  2  in  fine.  —  Paul  Jos.  a  Ribgger,  InsliL  turupr. 
eccles.  parte  IV  $  226.  —  Pehbm,  Praelection.  in  ius  eccles,  univ,  torn.  II  ^  550. 
—  Xaverii  Gmeiner,  Institut.  iuHs  eccles,  tom.  II  ^  403.  —  Maur.  Sohenkl, 
InstUuL  iuris  eccles.  parte  II  ^  711  (edit  Scheill,  Landishuti  1831).  —  Michi, 
Kirchenrecht  fUr  (Diritto  ecclesiastico  per  Cattolici  e  Protestanti).  —  Ferd. 
Walter,  Lehrhuch  des.„  (Trattato  di  diritto  ecclesiastico)  ^  241.  —  Seb.  Bren- 
DEL,  Handbuch  (Manuale  di  diritto  ecclesiastico  cattolico  e  protestante)  (191 
pag.  542  seg. 
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III  via  di  eccezioue  per6,  aucUe  nel  diritto  ecolesiastico  cattolico  ha 
luogo  lo  soioglimento  del  vincolo  oonian;ale. 

1)  Se  il  matrimonio  non  h  auoora  diventato  perfetto  per  concubito 
ed  una  delle  parti  abbraccia  an  ordine  sacro.  In  tal  caso  alia  parte 
che  mantiene  yita  secolare  h  permesso  dl  passare  a  seconde  nozze. 
II  motivo  di  tale  ecoezione  non  h  verainente  da  riporre  nel  fatto  ohe 
senza  il  ooncubito  il  matrimonio  non  sia  perfetto  ^^).  Le  costituzioni  dei 
papi  AiiBSSANDBO  III  ^)  e  Innoobnzo  III  ''*^)  non  laaciano  dubbio  che 
Pindissolabiliti  del  matrimonio  non  dipende  gih  dalla  perfezione  di 
esso  merc^  il  conoubito,  ma  che  un  matrima^Hum  ratum,  sed  non  can- 
summatum  viene  soiolto  solamenteper  effetto  della  solenne  dichiara- 
zione  di  voto  claustrale.  II  motivo  sembra  piattosto  esser  quelle  di 
assicurare  ai  coniugi  plena  liberty  di  mutare,  prima  del  ooncubito,  lo 
etato  coniugale  con  uno  state  di  virtu  cristiana  piii  elevate  ^^).  Anche 
papa  Alessandbo  III  ^^)  ha  percib  disposto  che,  stretto  11  matrimonio, 
i  coniugi  non  sieno  immediatamente  obbligati  a  &r  vita  comuue,  ma 
debbano  aver  tempo  a  riflettere  due  mesi,  se  voglian  render  x>erfetto 
il  matrimonio  merc^  il  concubito  o  entrare  in  un  chiostro.  Poich^ 
adunque  il  matrimonio  vien  quasi  a  esser  conchiuso  sotto  la  condi- 
zione  risolutiva  che  i  coniugi  non  ritirino  il  lore  consenso  prima  che 
il  matrimonio  sia  perfetto  col  ooncubito,  non  deve  alcuna  delle  parti 
essere  aggravata,  se  questa  riserva,  alia  quale  per6  al  dl  d'oggi  non 
si  darebbe  facilmente  ascolto,  dovesse  aver  effetto.  Qualora  il  matri- 
monio fosse  perfetto  mediante  concubito,  anche  in  tale  caso  h  bensi 
permesso  ai  coniugi  di  abbracciar  la  vita  claustrale,  ma  ci6  non  pub 
essere  senza  il  consenso  dell'altra  parte,  n^  il  vincolo  coniugale  viene 
ad  esseme  sciolto  ^*).  !Non  ci  si  meraviglier^  ora  se;  il  Goncilio  tri- 


*^)  Vedi  B&ENDfiL,  Handbuch  (Manuale  di  diritto   ecclesiastico)   $  191  pa- 
gina  541. 
^)  Cap.  2  e  7  X,  de  convers,  coniugator,  (III,  32). 
51)  Cap.  14  X.  eod. 
^2)  Vedi  van  Espbn,  Ius  eecles.  univ.  parte  II  sect.  I  tit.  15  cap.  1  $$  7-12. 

—  Francesco  Andrea  Fr8y,  KrU.  Oommentar  (Commentario  oritico  sul  diritto 
ecclesiastico)  parte  III  $$  315-316. 

5')  Cap.  7  X,  de  convers.  coniugator,  (III,  32). 

»i)  Can.  19,  21  e  22  Caus.  XXVIII  qu.  2;  can.  1  e  seg.  cans.  XXXIII  qn.  5 
cai>.  1,  4,  6,  8  e  18  X.  da  convers.  eoniugaUyr.  —  Van  Espbn,  cit  loc  $  13  6eg« 

—  Bkkardus,  cit  loc  torn.  Ill  pag.  189  seg 
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dentino  seas.  XXIX  de  saoramento  nKUrimonii  cau.  6  pone  il  prin- 
dpio:  (  Si  qais  dixerit  matrimonium  ratum,  non  consummatum  per 
sollemnen  religionis  professionem  alterlas  coniugam  non  dirimi  ana- 
thema sit  ». 

2)  Se  di  due  ooniogi  non  cristiani,  I'ano  si  fk  cristiauo  e  Taltro 
non  yuol  piil  aver  commercio  con  csso  e  oessa  periino  la  vita  oo- 
mane  ^).  Nel  diritto  ecclesiastico  comane  questa  eccezione  non  h  6og« 
getta  a  dubbio  alcuno  ^).  Essa  vien  fondata  sulla  sentenza  delPapo- 
stolo  Paolo  ^'^) :  <  Se  uno  dei  nostri  confratelli  ha  per  moglie  una 
donna  non  cristiana,  e  questa  si  adatta  a  continuare  a  vivere  con  lui, 
non  possa  egli  soacciarla.  E  se  una  donna  ha  per  marito  un  uomo 
non  cristiano  ed  esso  consente  a  continuare  il  matrimonio  con  ess;!^ 
anch'essa  non  deve  ripudiarlo.  Ma  se  il  non  cristiano  si  vuol  separare 
sia  fatto.  II  cristiano  o  la  cristiana  in  simili  ctasi  non  sono  legati  >. 
Queste  ultime  i)arole  nel  diritto  canonico  vengono  ora  intese  cos)  che 
coll'abbandono  del  coniuge  non  credente  il  vincolo  matrimoniale  h 
disdolto,  e  al  coniuge  &tto  cristiano  ^  permesso  di  passare  a  nuove 
nozze*  Cos!  infatti  h  detto  in  un  passo  che  Gbaziano  reca  nel  can.  2 
cap.  XXVIII  qu.  2  sotto  il  nome  di  Gbegorio  ^) : 

<  Si  infidelis  discedit  odio  christianae  fidei  discedat  'Sou.  est  enim 
dimisso  peccatum  propter  Deum,  si  alii  se  copulaverit.  Gontumelia 
quippe  creatoris  solvit  ius  matrimonii  circa  eum,  qui  relinquitur  ». 

B  papa  INNOOBNZO  III  scrive  al  cap.  1  Xde  divortiisBX  vescovo  di 
Ferrara: 

€  Si  enim  alter  infidelium  coniugum  ad  iidem  catholicam  conver- 
tatur,  altero  vel  nullo  mode,  vel  non  sine  blasphemia  diyini  nominis, 
vel  ut  eum  pertrahat  ad  mortalem  peccatum,  ei  cohabitare  yolente: 
qui  relinquitur  ad  secunda,  si  voluerit,  vota  transibit  Bt  in  hoc  casu 
intellegimus  quod  ait  apostolus:  c  8i  infidelis  discedit,  discedat.  Frater 


^)  Yedi  Berardi,  Commentar,  in  ius  eccles,  univ,  toiD.  Ill  diss.  VIII  cap.  3 
pag.  188  seg. 

^«)  Can.  8  caue.  XXVIII  qu.  2;  can.  4;  can.  7,  8  e  1)  caus.  XXVIII  qu.  1 
cap.  7  X.  de  divort. 

57)  1  Corinth.  VII  v.  12,  13  e  15. 

^)  Qtik  i  Oorrectores  romani  hanno  per6  osserYuto  a  qnesto  canone  ch'oBSO 
n«gli  ficritti  di  Gregorio  non  si  trova,  ma  ^  mutate  dai  Commentaril  di 
Ambroqio.  II  BoHBiER  attribalsce  qaeeto  canone  al  diacono  Ilario. 
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enim  yel  soror  non  eat  sermtuti  aubieotus  huiuamodi:  et  oaDonem 
etiam  ia  quo  dicitar  quod  contumacia  creatoria  solvit  iu8  matrimomi 
cirea  eum  qui  relinquitur  ». 

Nonostante  questa  decisione  oosl  netta  del  diritto  canonico,  confer- 
mata  ancora  una  volta  da  papa  Benedetto  XIV  ^%  la  questione  h 
stata  sovente  rimeasa  in  disoossione  in  tempi  piti  a  noi  vioini  e  molt! 
han  negato  che  il  yinoolo  coningale  venga  sciolto  per  11  fktto  che  di 
dae  ooniagi  non  cristiani  I'nno  si  faccia  cristiaDo  e  Faltro  non  yoglia 
piii  convivere  con  esso  ^).  Ma  secondo  la  pih  retta  interpretazione 
della  parola  greca  x'^P'-^^^^^^  I'opinione  affermativa  h  qnella  a  ogni 
modo  che  ha  maggior  fondamento  ^^) 


§  1263  c. 

8e  la  doltrina  dei  cattolici  circa  Vindissoluhilitit  del  matrimonio  iia  vn 
principio  di  fede  cattolica  oppure  una  mera  diftpoHzione  dieciplinare. 

Secondo  il  Goncilio  tridentdno  si  decide  adunqne  che  il  matrimonio 
tra  cattolici  debba  essere  indissolnbile,  durante  la  vita  dei  oo 
ningiy  anche  nel  caso  di  adnlterio.  Se  per5  questa  dottnna  sia  stata 
tnnalzata  al  grado  di  verity  di  fede  o  si  debba  ritenere  puramente 
6  semplicemente  come  un  articolo  disciplinare,  h  questione  contro- 
versa  fino  ad  oggi  tra  gli  stessi  cattolici.  Si  sono  formati  su  questo 
punto  nella  Ohiesa  cattolica  due  partiti.  L'udo  afferma  che  la  dot- 


^)  De  synodo  dioeesana  lib.  VI  cap.  4  n.  3. 

M)  Cfr.  P.  I.  a  RiEOGBB,  InsHtuL  iurispr.  ecdes.  parte  IV  $$  217  e  218.  — 
Etbbl,  Introd,  in  ius  ecclea,  Ckiiholioon  torn.  IV  $  370.  —  Pehbm,  Praelection. 
in  iu8  eeeles,  umv,  parte  II  $  518.  —  Engel  Rlupfel,  TeriuMiam  mens  de  in- 
disaolubiUkUe  matrimonH  infideiium  altera  converse,  proposita  et  Ulustrata  (in  Ice. 
Ant  RisooiERi,  OblectamenL  MstortM  et  iuris  socles,  parte  I,  Ulmae  1776  n.  3 
pag.  133  aeg.)  e  Francesco  Andrea  FrbY|  KrU,  Oommentar  (CommeDtario  cri- 
tioo  sal  diritto  eedesiaBtioo)  parte  III  pegine  31 2-31 4* 

^i)  Vedi  Mart.  Pronath,  Diss,  de  so  quod  iustum  est  in  mcUrimonio  infideUumf 
Ratisbonae  1780.  —  Berardus  in  Comm,  in  ius  eocles,  umv.  tomo  III  loc  cit. 
pag*  189.  —  ScHEKKL,  InsUtuU  iuris  codes,  germ,  parte  II  ^  710  (ed.  Soheill, 
Landishuti  1823)  pag.  342  e  Ferd.  Walter,  Lehrbuch  des.„  (Trattato  di  diritto 
ecclesiastico)  $  238  pag.  508  (2.^  ediz.  Bonn  1823)  Cfr.  pare  la  Nuova  letieratwa 
deUa  Oermania  eattoUoa  vol.  3  pag.  404. 
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trina  delPassolata  indissolabilit^  del  matrimonio  sia  rioonoscinta  in 
modo  patente  dal  Goncilio  come  una  dottrina  eyangelioo-apoBtolica, 
avente  tutti  i  oriterl  di  un  domma  indiscasso  di  fede,  poiohe  essa  ha 
foDdamento  nou  solo  nella  Sacra  Scrittura,  nella  tradizione  e  nelle 
sentenze  della  GhieBa,  ma  h  stata  pare  acoolta  nei  libri  simbolld  di 
tutta  la  Ghiesa  e  particolarmente  nel  Gatechismo  composto  in  base 
alle  deeisioni  del  Goncilio  di  Trento  ^'*).  L'altra  parte  invece,  che  dal 
canto  6U0  non  noverauna  serie  minore  di  ragguardevoliteologi  ^^),  ha 


^)  Con  questa  parte  si  schierano:  I.  B.  Jagobi,  DisserL  IndissoluhiHtas 
vmeuH  mairinumalis  demonstreUa  ex  iure  naturas  et  positive  dmno],  Mognn- 
tiae  1788.  —  Beweiae  fur  die  UhauflosUehkeiL^  (Prove  per  Pindissolabilit^  del 
vincolo  coniugale)  di  P?  Pio  Bkunquell,  Augsburg  1810.  —  UnaufldsharkHi 
dee  lieiligen  Eliebandes,  cdte  chrisUBche  (Indissolubility  del  sacramento  del  ma- 
trimonio, antica  dottrina  cristiana,  evangelico-apostolica,  dimostrata  in  base 
alle  pure  font!  della  religione,  del  diritto  canonico,  della  fllosofia  e  della  sta- 
tistica  e  difesa  contro  un'annessa  pubblicazione  contraria  del  reale  cancelliere 
cattolico  prussiano  signor  v.  Cominix)  I  e  II  parte  1803.  —  Kubel,  Beani' 
toortung  der  Frage:  Konnen  Udige  kathollken,  (Risposta  alia  questione:  possono 
i  Cattolici  non  coningati  sposare  Protestanti  che  ban  fatto  divorzio  secondo 
le  leggi  protestanti,  senza  urtare  contro  la  dottrina  della  Chiesa  cattolicaT), 
Merseburg  1804.  —  Iaqer,  Untersttchung  der  Frage:  oh  die  Ehesclieidung  (Ri- 
cerca  sulla  questione :  se  il  divorzio  secondo  la  dottrina  della  Scrittura  e  la 
storja  della  Chief^a  sia  permesso  o  non  siaY),  Arnstadt  e  Rudolstadt  1804.  — 
lo.  Leonh.  Hug,  GommenL  exegedca  de  coniugii  ckristiani  vinculo  indiasolubiH, 
Freyburgii  1816.  —  RiESS,  Piivatgedanken  fiber  die  in  der  kcUholischen  Kircfie 
hestehende  Praxis  (Pensieri  privati  sulla  pratica  vigente  nella  Chiesa  cattolica 
di  non  sciogliere  il  vincolo  coniugale,  in  connessione  colla  dottrina  domi- 
nante  in  proposito),  Bamberg  e  Wiirzburg  1817,  I  e  II  parte.  —  Binterim^ 
JJeher  die  Ehescheidung  nach,,,  (Sul  divorzio  secondo  la  parola  di  Dio  e  della 
Chiesa  cattolica:  principalmente  come  confutazione  dello  scritto  del  signor 
Lasaulx,  Concordia  delle  leggi  francesi  sulla  separaaione  del  matrimonio  colla 
parola  di  Bio  e  collo  spirito  della  Chiesa  cattolica),  Diisseldorf  1810.  —  Dr.  Zeu- 
GftK,  parroco  di  Reissing,  Neuer  Versuch  eines  genaueth,,.  (Nuovo  tentativo  di 
una  esatta  ed  ampia  interpretazione  dei  passi  della  Sacra  Scrittura  e  delle 
testimonianze  della  tradizione  nei  pnmi  quattro  secoli,  riferentisi  al  divorzio), 
Straubing  1819.  —  Franc.  Andr.  Fiiet,  JMt,  Oommeniar  (Commentario  cri- 
tico  sul  diritto  ecclesiastico),  Kitzingen  sul  Meno  1824  parte  II  $$  296-310. 

o-^)  !•  principali  sono:  Launoi,  I)e  regia  in  mafrimonium  potestate^  Paris  1674, 
4,  —  Nat.  Alexander,  Hisior.  eccles,  tom.  XVIII  sec  XV  e  XVI  diss.  XII 
art.  XIV  pag.  751.  —  Jo.  Pet.  Gibert,  Not.  ad  Zeg.  Bern,  van  Espen,  Comm. 
in  secund,  part  OraUani  cans.  XXXII  qu.  7  can.  17  (Oper,  tom.  VIII,  Vene- 
tia  1682  f.  pag.  104).  —  Jo.  Adam  Braun,  Diss.  Utrum  matnmonii  vinculum j 
et  in  casu  adulterH  alterius  coniugum,  iuxta  Tridentim  can.  YII  sees,  XXIV  tare 
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tentato  di  dimostrare  ohe  il  prinoipio  delPassoluta  indifisolubilit^  del 
matrimonio  Don  pub  esser  provato  oome  domma  di  fede  n^  in  base 
a  luoghi  evident!  della  Saora  Scrittnra  nb  in  base  a  testimonianze 
dei  Santi  Padri  n^  per  via  di  nna  decisione  sionra  della  Ghiesa  nni- 
versale;  ohe,  finalmente,  nemmeno  il  Conoilio  di  Trento  lo  ha  posto- 
come  regola  di  fede,  ma  la  ana  deoisione  deve  esser  rigaardata  come 
nn  mero  precetto  disciplinare.  In  oonsegnenza  di  cib  non  solo  i  vesoovi 
avrebbero  diritto  di  concedere  la  dispensa  da  esso,  ma  non  si  po- 
trebbe  neppur  rifintare  ai  principi  secolari  il  diritto  di  sciogliere  in 
certi  oasi,  per  ragion  di  pnbblioa  utility,  un  valido  matrimonio  in 
qnanto  al  yincolo  coniagale  istesso.  Non  vi  s'oppone  I'anatema  pro- 
nnnciato  nel  Conoilio  di  Trento  n^  U  oarattere  del  matrimonio,  ohe 
presso  i  cattolici  b  an  sacramento.  L'anatema  non  yi  contrasta,  perch^ 
il  Concilio  non  bolla  coll'anatema  la  dottriua  della  dissolubility  del 
matrimonio  per  adnlterio  in  eh  stessa,  ma  esprime  Tanatema  soltanto 
in  rignardo  a  colore  i  qaali  dicono  che  la  Ghiesa  erra  quando  essa 
insegoa  che  secondo  la  dottrina  evangelica  e  apostolica  il  vincolo 
Goniugale  non  pub  esser  soiolto  per  oausa  di  adulterio  dell'nno  dei 


dmnOj  an  solum  iure  eeclesia^Uco  insolubiU  silf  MoguDtiae  1787,  8.  —  Beioeis^ 
doss  die  bet  den  Protestantem  UhVchen  Ehescheidungen  vom  Bande.,.  (Dimostm- 
zione  che  gli  scioglimenti  del  viDcolo  coniagale  in  ubo  presso  i  Protestant i 
valgono  pure  secondo  i  principii  cattolici  e  che  questi  scioglimenti  del  yin- 
colo poBBono  e  debbono  venire  introdotti  anche  presso  i  Cattolici  in  casi 
gravi)  di  W.  Wbrkmeistek,  Carlsruhe  1810.  —  Franc.  Sav.  Neupaueu  (do- 
cente  di  diritto  ecdesiastiro  in  Gi-iiz),  Versuch  ither  die  Frage:  ob  ein  katho- 
Useher  LandesfUret  das  RecJU  Juihe^,  (Saggio  sulla  qneetione:  se  an  principe 
territoriale  cattolico  abbia  il  diritto  di  sciogliere  matriinoni  validamente  eon- 
chiasi  e  perfetti  dei  suoi  sndditi  cattolici,  in  certe  circostanze,  anche  riguardo 
al  vincolo  coniagale  stesso),  Gi-az  1795.  —  Andr.  Spitz,  W<u  lehrt  die  GescIiieJUo 
(Che  cosa  insegna  la  storia  dell'indissol ability  del  vincolo  coniagale  in  caso 
di  adnlterio),  Bonn  1798.  —  Engelb.  KliIpfel,  Be  indissolubiliUUe  mcUrimonii 
infidelium  altero  converso  i  3  not.  (in  Rieggeri.  OblectamenL  Mstoricie  et  iuris 
eecUs,  parte  I  pag.  135).  —  Harmonie  der  neuesten  bayerischen..,,  (Armoiiia  delle 
ultiine  leggi  bavaresi  sal  divorzio  colla  Scrittnra  e  la  tradizione.  Franca  dis- 
sertazione  di  un  cattolico  (prof.  Gius.  Batz),  Bamberg  e  Wurzbnrg  1809,  YII 
pag.  100  seg.  —  SooHER,  Ueber  die  Ehescheidung  (Sul  divorzio  negli  Stati  cat- 
tolici) pag.  152  seg.,  specialmento  la  parte  111  pag.  179  seg.  Cfr.  pure  Gonkbr, 
Vorbemerkung  Hber  (Osservazione  preliminare  sulle  leggi  cattoliche  iu  ordine 
al  divorzio)  vol.  3  n.  XXVIIl,  Landshut  1805,  e  principalmeute  MiciiL,  Kir- 
ehenreehL,,  (Diritto  ecclesiastico  per  Cattolici  e  Protestanti)  $  85. 

GLfirs,  Comm.  PaiideHe.  —  Lib.  XXIV.  41 
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ooniugi:  inoltre  il  Goncilio  ha  saggellato  ooU'anatema  non  poohe  sae 
deoJsioni,  che  evidentemente  non  rigoardano  se  non  oggetti  disoipli- 
nari  ^*).  Ma  puranco  dal  carattere  dalla  Ghiesa  cattolica  attribaito  al 
matrimonio  non  si  deriva  ragione  alcana  onde  s'abbia  a  ritenere  qnal 
prindpio  di  fede  Passolnta  indissolnbilitik  di  esso.  Dioono  per  vero 
ancbe  teologi  oattolid  modem!  che  per  effetto  del  saoramento  il  ma- 
trimonio h  oostitoito  oome  il  Bimbolo  dall^eterna  e  indissolnbile  oon- 
ginnzione  di  Gbisto  ooUa  ana  Ghiesa;  laoude  Paffermazione  della  dis- 
solubility del  yinoolo  ooningale  sarebbe  in  diretta  oontraddizione  con 
qaesta  quality  del  matrimonio.  A  questo  per5  si  risponde  in  prlmo 
laogo  che,  dato  pare  che  Paolo  nel  noto  passo  della  epistola  agli 
Efesi  abbia  rappresentato  realmeute  il  matrimonio  oome  simbolo  del- 
I'anione  di  Gristo  oolla  sua  Ghiesa,  poich^  il  sno  intento  era  sola- 
mente  d'incolcare  piil  profondamente  nell'animo  dei  coniagi  il  dovere 
deireJQfetto  reciproco,  valendosi,  secondo  il  sao  costame,  dell'esempio 
di  Gbisto,  modello  di  oondotta  piena  d'amore  verso  la  saa  comonit^, 
dall'idea  del  sacramento  non  si  pa6  indnrre  se  non  questo  che  il 
matrimonio  h  indissolnbile,  fintantoch^  esso  h  simbolo  deiretema 
unione  della  Ghiesa  con  Gbisto.  Se  adunque  per  un  difetto  fisioo  o 
morale  delPuna  o  dell'altra  parte,  o  di  entrambe,  cessa  di  essere  tal 
simbolo,  oessa  necessaiiamente  anco  Tunione  e  il  matrimonio  diventa 
dissolnbile:  predsamente  come  cesserebbe  I'unione  di  Gbisto  colla  sua 
comunit^  se  questa  deviasse  dalla  retta  via;  il  che,  secondo  Pidea 
della  Scrittura  e  dei  Santi  Padri,  h  accaduto  realmente  della  Ghiesa 
giudaica  ^^).  In  secondo  luogo,  se  il  matrimonio  fosse  indissolnbile  per 
11  suo  carattere  di  sacramento,  esso  non  potrebb'esser  ripetuto  nem- 
meno  dopo  la  morte  dell'uno  dei  coniugi.  Flnalmente  come  mai  la 
Ghiesa  cattolico-romaua  avrebbe  potato  unirsi  colla  Ghiesa  greca, 
che  ammette  il  divorzio  in  caso  di  adulterio  ^),  come  potrebbero  i 
vesoovi  cattolico-romani,  sotto  i  quali  vivono  molti  dd  Gred  uniti, 
specie  negli  Stati  veueziani,  lasciar  passare  i   divorzi  ^'^),    se  il  Gon- 


^t)  Pitt  esempi  ne  reca  Werkmeibtek,  op.  cit.  pag.  49. 

^)  Vedi,  per  esempio,  Oriqenes,  Commenlar,  in  MtUtJuieum. 

^)  Vedi  Sam.  Klein  de  Szad,  Diss,  canon,  de  matrimonio  iuxla  disciplinam 
Oraecae  ccclesiae  orientalis,  Vindobonae  1781. 

<^')  Attesta  qaesta  pratica  Hyac.  Drouvek,  De  re  saoramentaria  lib.  IX  qa.  IV 
cap.  1  $  2 :  <E  In  Ills  proviDdis  et  diocesibus,  ubi  Gi^eci  Latinis  permixti  propriaa 
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dlio  tridentino  avesse  annoverato  il  priaoipio  dell' indissolubility 
assolata  del  vincolo  coniugale  tra  i  prinoipii  di  fede  della  Ghiesa  cat- 
tolicaf 


§  1264. 

Principi  della  Ghiesa  proteatante  —  Proapetto  e  interpretazione 
dei  paaai  del  i^uovo  testamento  su  oui  ai  fonda. 

Essenzialmente  diversi  da  qnelli  della  Ghiesa  cattolioa  sono  i  prin- 
cipt  del  diritto  eoolesiastioo  protestaate,  in  base  ai  quali  ^  ricono- 
scinto  pienamente  il  divorzio  nel  vero  senso  e  permesso  al  coniuge  di* 
Yorziato  di  rimaritarsi  anche  darante  la  vita  delPaltro  ooniuge.  I  pro- 
testanti  non  hanno  in  qnesta  dottrina  accolto  il  principiodel  diritto 
canonioo  e  non  potrebbero  nemmeno  aocoglierlo,  x>^rch^  I'assoluta  in* 
dissolubility  del  matrimonio  h  fondata  sul  principio  ripudiato  dai 
protestanti  ohe  11  matrimonio  sia  un  sacramento  ^^).  E  parimenti  non 
lo  yinoolano  oerix)  le  prescrizioni  del  Goncilio  tridentino  ^^).  In  questo 
punto  si  regolano  essi  assolutamente  secondo  i  oomandamenti  di  Obisto 
e  de'suoi  apostoli  e  in  oonformit^  di  qnelli  ammettono  il  divorzio,  oio^ 
lo  scioglimento  efiettivo  del  vinoolo  coniugale,  purch^  awenga  per  un 
motivo  approvato  da  Obisto  e  dagli  Apostoli  e  debitamente  dimostrato* 
I  passi  del  nuovo  testamento,  in  oui  Obisto  parla  del  divorzio,  sono 
Mattbo  cap.  V  V.  31  e  32;  cap.  XIX  v.  3-9,  Maboo  X  v.  21-2  e 
LtJOA  XVI  V.  18.  Obisto  rigetta  in  essi  il  divorzio  per  qualsivoglia 
motivo,  com'era  Puso  presso  gli  Ebrei,  percb^  il  vincolo  coniugale, 
essendo  Punione  piti  perfetta  tra  I'uomo  e  la  donna,  h  stato  ordinato 
da  Dio  e  x)erci6  I'uomo  non  ha  faoolt^  di  sciogliere  il  vincolo  ooniu* 
gale  congiunto  da  Dio.  Egli  dice:  chi  si  separa  dalla  sua  donna,  tranne 
il  caso  di  fomicazione,  e  si  sposa  ad  altra  donna,  rompe  il  matri- 
monio, e  chi  sposa  la  donna  separata  anch'egli  rompe  il  matrimonio. 


ecolesias  babent,  a  latiniB  episcopis,  qaibus  subiiciantar,  contra  antiqaam,  quam 
hactenas  retinaerunt,  matrimoDia  propter  adulteria  dirimendi  consaetudinem^ 
ittVatZ  Ugimus  ordinaUtm  ». 

08)  Cap.  7  in  fine  X.  h.  t. 

3^  Vedi  WfiRKMBiBTBiiy  cit.  Prava  pag.  67  sag. 
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L'oooasione,  In  cai  Gbisto  si  diohiarb  sal  matrimonio,  era  la  aeguente. 
CTerano  al  tempo  di  Gbisto  due  famoee  sette  giadaiohe,  di  opinione  af- 
fatto  diversa  circa  Pinterpretazione  della  legge  mosaica  relativa  al  di- 
Yorzio,  la  setta  del  dotto  ebreo  Illelo  e  qaella  di  Soijlmmai  ''%  La 
legge  di  Mosi:  sol  divorzio  si  esprime  nel  modo  segoeate  "^i): 

€  Se  alouno  ha  preso  in  moglie  nna  donna  e  non  gli  piaoe,  perch^ 
le  trova  an  difetto,  e  le  scrive  il  libello  di  ripadio  e  glielo  consegna 
e  la  manda  yia  dalla  casa  ed  essa  abbandona  effettivamente  la  casa 
e  si  sposa  ad  on  altro  aomo ;  e  qaest'altro  aomo  oonoepisoe  anch'egll 
odio  contro  di  lei,  le  soiiye»il  libello  di  ripadio,  glielo  oonsegna  e  la 
manda  via  dalla  oasa  oppnre  I'altro  aomo,  oh'essa  ha  sposato,  maore ; 
11  primo  sao  marito,  che  Fha  seaooiata,  non  pab  riprenderla  di  naovo 
in  moglie,  dopo  che  essa  s%  lasciata  contaminare.  £)  qaesto  on  abbo- 
minio  nel  cospetto  del  Signore  e  ta  non  devi  maochiare  col  peooato 
1'4  terra,  che  Qeova  Iddio  tao  ti  dii  in  possesso  » '^*). 

Poich^  i  passi  citati  del  naovo  testamento,  ove  Oaisto  si  manifesta 
jntomo  al  divorzio^  si  richiamano  a  qnesta  legge,  oosi  per  bene  in- 
teppretarii  6  da  osservare,  in  primo  laogo  che  presso  gli  Ebrei  il  di- 
vorzio aocadeva  extragiudizialmente,  mediante  la  consegna  di  ana 
lettera  o  libello  di  ripadio:  vale  a  dire  che  il  marito  poteva,  anche 
senza  intervento  del  giadice,  consegnare  alia  donna  la  lettera  di  ripadio. 
In  secondo  laogo,  tradotta  come  si  deve  la  legge  sarriferita,  cade  sotto 
gli  occhi  che  Mos&  non  ha  con  essa  per  la  prima  volta  date  fiAoolt^ 
di  far  divorzio,  ma  presappone  Pistitato  del  divorzio  noto  ab  antiqao, 
e,  cedendo  al  costame  inveterate  e  radicato  del  suo  popolo,  fa  divieto 
soltanto  di  tomare  a  prendere  la  donna  divorziata,  la  quale  dopo  il 
divorzio  si  sia  sposata  ad  altri '' ). 


'JO)  Vedi  lo.  Sbldek,  Uxor  Hebraica  lib.  Ill  cap.  20,  e  specialmente  GU>tbofr. 
Engelb.  Geigeb,  OommenUU,  ds  Hillele  et  Sehammai,  awUquis  judakarum  Sectar 
rum  condUoribm,  Altdorfii  1707. 

'^i)  Diritio  mosaico  parte  II  ^  119  pag.  332  Beg. 

^^)  Sul  giasto  senso  di  questa  legge,  ohe  si  trova  in  Mob  ft,  V,  XXIV  v.  1-4 
cfr.  di  preferenza  Jo.  Seldbk,  Uxor  hebraica  lib.  Ill  cap.  18  ed  anche  lib.  I 
cap.  11.  La  traduzione  di  Lutsko  non  concorda  col  testo.  A  qaelia  legge  si 
riferiBce  Geremia  III,  1. 

73)  Gi^,  per  esempio,  in  Mose,  III,  XXI,  14;  XXII,  13  e  IV,  XXX,  10,  h 
discorso  delle  donne  ripudiate  come  di  cosa  perfettamente  nota.  Jo.  Spencbb, 
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Da  Qi5  rlsulta  ancora  ciie  la  separazione  ebraica  era  na  vero  divorzio, 
dopo  il  quale  era  conoesso  a  ognana  delle  parti  di  passare  a  nnove 
nozze.  Qaesto  h  comprovato  pore  dai  formolari  di  libelli  di  ripndio 
che  8i  hanno  in  Seldbn  '^%  i  qnali  soiio  cos)  conoepiti:  c  Et  nano 
dimitto,  relinquo  et  repndio  te  tibi  adeo  at  sis  libera  et  tibi  sit  potestas 
abeundi,  et  onicunque  viro  velis  nnbendi.  Nee  mortaliam  quisquam  te 
prohibeat  ab  hoc  *die  in  perpetaum.  Et  eooe  sis  caicomqae  yiro  licita. 
Et  liic  esto  libellas,  qui  mihi  a  te  datus  est,  libellus  repudii,  instru- 
mentum  dimissionis  et  reliotionis  epistola  iuxta  praescriptum  Mosis 
et  Israelitaram  >.  Una  mera  separazione  di  letto  e  di  mensa  era  ignota 
agli  Ebrei.  II  matrimonio  poteva  esser  sciolto  solo  per  morte  o  per 
divorzio  '^).  Ancora :  il  diritto  di  rimettere  un  libello  di  ripudio  ap- 
parteneva  esclnsiyamente  al  marito  "^^j.  Senza  libello  di  ripudio  nem- 
men  la  donna  poteva  passare  a  nuove  nozze  '^'').  Obisto  dice  presso 
Matted  Y,  31 :  c  iB)  state  insegnato :  chi  vuol  far  divorzio  dalla  sua 
donna  deve  rimetterle  una  lettera  di  ripudio.  3  Una  mera  disdetta 
verbale  del  matrimonio  non  era  ammessa.  II  motive  era  di  evitare 
gli  abusi  e  i  litigi  eventuali,  obe  facilmente  ne  sarebbero  potuti 
derivare.  II  libello  di  ripudio  doveva  adunque  esser  per  iscritto  e 
nella  forma  legittima  '^)  e  serviva  alia  donna  come  prova  ch'essa 


J)e  leffibus  Hebraeorum  rUitalibus,  LipsJae  1705  lib.  Ill  diss.  I  cap.  II  sect  III 
pag.  783  seg.,  non  ha  torto  quindi,  sostenendo  che  i  costumi  degli  Ebrei  oor- 
rotti  nelPEgitto  dalPeeempio  dei  Pagani  dettero  occasione  pid  che-altro  ai 
frequent!  divorzly  poich^  ci6  non  era  eenza  dubbio  oonforme  allHntenzione  del 
Signore,  qnando  fondd  11  matrimonio,  n^  alia  natnra  di  queetaiDtimacongian- 
zione.  Percio  Ges^  Cristo  Id  Matted  XIX  dice  che  a  principle  la  cosa  non 
em  ooeiy  ma  all'epoca  di  Mosis  era  ben  costume  dominante  che  I'aomo  potesse 
&r  divorzio  dalla  donna,  eenza  essere  tenato  ad  all^gare  alcan  motive;  e 
Mosi  pare  che  non  trovasse  opportano  di  rimuovere  per  via  di  divieto  e  di 
pene  oodesto  costume  oramai  cosl  profondamente  radicate  e  inoculate  nei  sen- 
timenti  e  nel  carattere  del  popolo  ebreo. 

'^*)  Cit  loc.  24.  —  Cfr.  pure  Thom.  Gddwini,  Moses  et  Aaron,  lib.  VI  cap.  4 
^  22  (edit.  Rbitz,  Ultrajecti  16d8)  pag.  489. 

'^)  Selden,  lib.  Ill  cap.  18. 

f^)  Flav.  Jdsephus,  AnUqmtates  iudaieae  lib.  XV  cap.  11  e  Sbldbn,  lib.  Ill 
cap.  28  pag.  343  sg. 

'^  Vedi  JosEPHUSy  lib.  XIV  oapw  8  ed  Henr.  Brduwer,  De  iure  eonnubior. 
lib.  II  cap.  30. 

T^  Sbldek,  Uxor  ebraiea  lib.  Ill  cap.  25. 
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realmente  era  divorziata  dal  sao  primo  marito  e  autorizzata  a  con 
cladere  nuove  nozze.  E  x>oioh&  pochi  Israeliti  sapevano  scrivere, 
X)er  la  lettera  di  ripudio  si  soleva  unare  del  ministero  di  nn  saoeiv 
dote  o  di  an  levita,  la  sola  dasse  di  persone  ohe  si  dedicasse  allora 
alle  sdenze  e  al  diritto'^).  n  libello  di  ripadio  doveva  appresso 
venir  consegnato  alia  donna  in  presenza  di  dae  testimont  almeno, 
i  qnali  dovevano  anche  sottoscriverlo  ^).  Solo  a  questo  memento  la 
donna  poteva  abbandonare  la  casa  di  sno  marito,  e,  prima  che  oi6  si 
awerasse,  il  divorzio  non  era  perfetto,  oome  risulta  dalla  legge  di 
Mosi:  in  proposito.  Tntto  ci5  poteva  cagionare  nn  indugio  di  qnalche 
mese.  Ma  gli  era  appnnto  con  questa  dilazione  che  Mos&  tentb  di  far 
argine  ne^limiti  del  possibile  ai  divorzi  preoipitatl  nel  primo  impeto 
della  passione.  Infatti,  poioh^  il  divorzio  diyeniva  pienamente  effiicace 
solo  ooUa  espulsione  della  donna  dalla  casa  del  marito,  qnesto  aveva 
tutto  il  tempo  di  riflettere  al  passo.  Frattanto  il  marito  avrebbe  potato 
deporre  il  corruccio  contro  la  moglie;  e  non  si  pn5  dnbitare  che  merc& 
qnella  saggia  disposizione  di  Mosi:  piil  d^nn  divorzio  deciso  in  nn  mo* 
mento  di  passione  sia  state  attraversato  ^^). 

In  dne  casi  il  marito  perdeva  il  diritto  di  rimettere  alia  donna  nn 
libello  di  ripudio :  1)  se  aveva  sedotto  una  vergine  non  fidanzata  e  I'a- 
vesse  dovnta  seoondo  le  leggi  sposare,  2)  se  avesse  falsamente  accnsato 
la  moglie  di  non  averla  trovata  la  prima  notte  vergine.  Eran  qnesti 
i  due  casi  ne'quali  il  matrimonio  per  la  legge  era  assolutamente  in- 
dissolubile  ^). 

Qnalora  la  donna  avesse  cagione  di  far  divorzio  del  marito,  non 
poteva  per  vero  rimettergli  un  libello  di  ripudio,  ma  poteva  esigerlo 
dal  marito  e,  in  case  di  rifiuto.  qnesto  v'era  anche  costretto  dal  giu- 
dice  ^^).  Sembra  perb  che  seguendo  una  oonsuetudine  piil  tarda  siasi 


7»)  Vedi  MicoABLis,  Diritto  mosaieo  parte  II  $  119  e  parte  I  ^  62.  —  Cera 
altresl  presso  gli  Ebrei  degli  scribi  speoiali,  che  tenevaoo  il  posto  dei  notai, 
6  si  ricorreva  a  loro  per  la  preparazione  di  memorie  scritte.  Vedi  Thorn.  God- 
win, Moses  et  Aaron,  lib.  I  cap.  6  $$  11  e  12. 

80)  Selden,  lib.  Ill  cap.  25  pag.  378  sg. 

81)  Vedi  Spbkcer,  De  lerfibus  hebraeor.  ritiud,  o.  1.  n.  5  pag.  785  e  Michae- 
LIS,  DiriUo  mosaieo  parte  II  $  119  numeri  3  e  4. 

ss)  Mo8.  V,  XXII,  19,  29.  —  Vedi  Seldbn,  lib.  Ill  cap.  1  e  18  pag.  310  e 
lib.  I  cap.  16.  —  MiCQAELiB,  DiriUo  mosaioo  parte  II  $  119  n.  8. 
83)  Sblden,  c.  L  pag.  19  e  Bkouwer,  c  I.  pag.  721. 
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derogato  su  questo  punto  aUa  legge  di  Mos&,  come  si  ha  Dotlzia 
da  Giuseppe  ^).  Per  lo  meno  al  tempo  di  Gristo  par  che  fosse  cosa 
notissimache  anohe  la  donna  si  poteya  separare  dal  marito:  poich^ 
Gbisto  fa  espressamente  mendone  di  questo  oaso  presso  Maboo  X,  12. 
Finalmente  MosI:  non  ha  determinato  le  oause  del  ripudio,  ma  le 
ha  rimesse  all'arbitrio  e  alia  cosoienza  delPaomo:  e  ci5  fa  cagione  ai 
tempi  di  GEStr  Gbisxo  di  una  oontroversia  tra  le  due  sette  giudaiche 
di  IiXBLO  e  di  Soiammai. 


§  1264  a. 

ControverHa  tra  la  setiola  di  Illelo  e  di  Soiahmai  oiroa  la  legge 

mosaioa  sul  divarzio, 

Al  tempo  di  Gsstr  Gbisto  la  maggior  parte  dei  Giudei  erano  se- 
guaci  della  setta  di  Illelo  e  con  essi  GesCt  Gbisto  era  pid  spesso  in 
lotta  ^).  Gotesto  Illelo,  oriundo  di  Babilonia  e  discendente  dalla 
casa  del  re  Davide  per  yia  del  suo  figli^uolo  Safatia,  che  Dayide 
genero  con  Abital  ^%  nacque  all'inciroa  cento  dodici  anni  prima  di 
Gbisto,  se  collo  Soaligebo  si  coUoca  la  nascita  di  Gbisto  nell'anno 
del  mondo  3950  ^^)  e  fu  uno  dei  maggiori  dotti  dell'epoca  sua  e  rettore 
della  scuola  di  Gerusalemme.  Mori  quivi  dodid  anni  dopo  la  nascita 
di  Gbisto,  e,  secondo  il  compute  de'Babbini,  nelFanno  del  mondo  3768, 
in  et^  di  120  anni  ^).  A  cagione  delle  sue  sagge  sentenze  lo  si  pa- 
ragonaya  con  Esdba  e  lo  chiamavano  appunto  11  Saggio  ^^).  Ed  anche 
per  questa  ragione  ei  fu  eleyato  al  grade  di  presidente  del  gran  si- 
nedrio  di  Gerusalemme^).  Piti  gioyine  era  il  suo  coUega  Soiam- 
mai,  scolaro  precisamente   di   Illelo  ^0^  i^on  pari  inyero  al  suo 


^*)  AnUqidL  iudaicar.  lib.  XV  cap.  IL 

«'-)  Vedi  Grigbr,  Diss.  cit.  in  Praefat,  pag.  5. 

5^6)  Samuel,  V,  III,  4. 

87)  Geigbr,  Dim.  cit.  M  1-3. 

88)  Vedi  Abraham  Bbk  DAyiD  in  Oabdla  e  Geigr,  cit  Diss.  ^  33. 

89)  Geiger,  $  22. 

«>)  Vedi  Relandi,  Anttqmt.  sacrae  ei  Hebraeor.  parte  II  cap.  VII  J  11.  — 
Oeiger,  Diss.  M  10-11. 

^i)  Della  yita  e  della  morte  di  Sciammai  bI  sa  molto  meno  che  non  d'll- 
lelo.  —  Vedi  Babtoloccius,  yol.  II  Biblioiheca  BabUn.  pag.  789. 
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maestro  in  dottrina,  ma  pur  tale  che  gli  andava  molto  dappresao: 
e  il  suo  insegnamento  ebbe  tal  favore  ch'egli  oonqoistb  an  nomero 
di  seguaci  di  gran  Innga  snperiore  a  quello  del  sno  maeetro  ^). 
I  dne  maestri  erano  precisamente  tanto  diversi  d'opinione  snllMnter- 
pietazione  delle  leggi  mosaiohe  qnanto  di  carattere.  Illblo  I'imma- 
gine  della  doloezza  e  dell^amabilitik :  Soiammai  enpo,  orgoglioso  e  ira- 
oondo  ^).  Tale  oarattere  si  propagb  ne'loro  disoepoli,  che  oostitoirono 
dne  diverse  sette,  tra  le  quali  regnavaun  siffatto  spiritodi  gelosia  e 
d'ostilit^  che  i  disoepoli  di  SoiAMMiii  insidlavano  alia  vita  dei  disoe 
poli  di  ILLELO  e  attentarono  a  quelle  dello  stesso  maestro  ^0-  Le  loro 
controversle  oome  Tinterpretazioue  di  alcone  leggi  mosaiohe  sono  diffii- 
samente  riferite  nel  Talmnd  ^^).  Quasi tntta  la  Oiudea  prese  parte  a questo 
eontroversie  e  si  divise  in  dne  partitL  II  rigore  delle  dottrine  e  dei 
prindpi  della  scaola  di  Soiammai,  la  pervicacia  de'  segaaci  di  Soiam- 
mai nel  sostenerli  a  ogui  oosto^  anche  Ik  dove  essi  erano  manifesta- 
mente  dalla  parte  del  torto,  e  insieme  anche  Fostilit^  che  addimo- 
stravano  in  persogoitare  la  contraria  scuola  di  Illelo,  feoe  per5  odios  i 
in  processo  di  tempo  la  scuola  di  Soiammai,  talch^  la  maggior  parte 
degli  Ebrei  vennero  ad  accostarsi  alia  setta  d'lLLELO  ^^).  Laonde  81 
giudicava  nella  maggior  parte  de'casi  secondo  le  dottrine  d'lLLELO^ 
e  per  conferire  a  queste  una  considerazione  anco  snperiore,  si  cerc6 
di  spargers  la  uotizia  che  una  voce  dal  Cielo  le  aveva  confermate  *^'). 
Per  I'interpretazione  del  passo  citato  del  nuovo  Testameuto  c'interessa 
puramente  e  semplicemente  la  controversia  delle  due  sette  suUe  cause 
del  libello  di  ripudio  secondo  la  legge  di  Mosj^,  ch'^  raccontata  mi- 


^)  Geiqbr,  Diss,  cit.  ^  21  e  Lithtfoot,  Harmonia  novi  Tesianu  vol.  II  pa- 
gina  6. 

0^)  CcNNEUS,  De  republica  Hehraeor.  pag.  10.  —  Geiger,  Diss,  citata  W  22 
e  2a 

01)  Selden,  Ux*  Ebr.  lib.  Ill  cap.  20  pag.  325.  —  Gbiqsu,  Gt.  Diss.  $  24  e 
Jo.  Henr.  Rsiz,  Ad  Godmni  Mosen  et  Aaron,  lib.  II  cap.  2  $  9  not.  11  pa- 
gina  165. 

0'')  Geiger,  M  26-28. 

03)  Geiger,  $$  29  e  SO. 

^•)  Vedi  il  racconto  del  rabbino  Aya  e  del  rabbino  Sahuelr  in  Geigei:^ 
cit  Diss.  ^  31.  Un  passo  riferentesi  ad  esso  e  ricavato  dalla  Oemara  Eiero- 
solym.  ad  tit  BeracoiU.  cap.  1,  h  recato  dal  Selden,  lib.  Ill  cap.  XX  pii- 
gina  327. 
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ntttameiite  nella  Ckmara  babilonese  sotto  il  titolo  Gittin  ^^).  L'ocea- 
dione  fa  porta  dalle  parole  ebratche  asate  da  MosI: :  Ervath  ddbar^  cho 
3'ordmario  si  Volgono  ooa  aliqua  turpitrido  o  foeditas,  ma  dai  70  in- 
terprefti  sono  itradotte  con  xTyrntiov  Trpay^M, 

La  soaola  d'lLLELo  sosteneva  che  Mosfe  aveva  voluto  indicare  con 
tale  espresmone  qualanqae  oausa,  per  cui  la  donaa  abbia  eccltato  il 
disgasto  del  marito,  sien  parole  o  azioni.  Laonde  MosI:  avrebbe  per- 
messo  di  far  divorzio  dalla  donna  per  qualunque,  sia  pur  minima, 
oagione.  Per  es.  ae  la  moglie  ha  salato  malamente  le  ylvande  o  la- 
sciato  abbruciare  la  yerdura,  o  s'^  permessa  di  mostrarsi  ad  altro 
uomo  ooUe  braccia  nude  o  nudo  il  seno,  o  insomma  per  qualunque 
altra  guisa  h  riusoita  a  disgustare  il  marito.  Babbi  Aquiba  Ben  Oiu- 
seppe,  uno  de'pii^  ragguardeyoli  seguad  della  souola  illeliana,  aggiun- 
geya  anche  questo:  cse  la  donna  non  piaoe  piti  al  marito,  perch'egli 
slia  troyata  una  piti  bella  ^)  i».  Secondo  la  lettera  della  legge  mosaica 
gli  illeliani  certamente  non  ayeyano  torto,  ma  quando  esai  inaegna- 
yano,  come  aocadeya  soyente,  ob'era  cosa  giusta  innanzi  al  Signore  e 
alia  propria  coscienza  di  rimettere  alia  donna  il  libello  di  ripudio, 
per  qualunque  motiyo  piacesae  alPuomo,  esai  dimenticayano  che  Mos£: 
ayeya  concesso  db  al  auo  popolo  aolamente  per  riguardo  alia  sua 
rozza  e  primitiva  indole.  E  questo  era  certo  un  errore  imperdonabile 
d'lLLBLO  e  della  sua  scuola. 

Per  contrario  la  scuola  di  Soiaioia.1  non  yoleya  ammettere  che  il 
marito  per  qualunque  motiyo  ayesse  facolt^  di  far  diyorzio  dalla  sua 
donna.  Essi  preferiyano  d'interpretare  alia  lettera  la  espressioue  istessa 
Ervath  ddbar  adoperata  da  MosI:  nel  senso  di  azioni  impudiche  e  turpi 
della  donna,  e  sostennero  che  solamente  in  questo  case  Mos£:  ayeya 
permesso  di  rimettere  alia  donna  il  libello  di  ripudio.  Ma  essi  ayeyano 
palesemente  torto,  peroh^  la  espressione  usata  da  Mosi:  non  parla 
d'impudidzia  o  di  altra  qualsiyoglia  colpa,  ma  yuol  signifioare  sola- 
mente questo :  quando  il  marito  scopre  nella  sua  donna  una  qualche 
nudity  cioh  un  qualche  mancamento,  o  in  qualunque  modo  troya  a 


^)  II  passo  intero  si  troya  in  Sbldbn,  Ice.  dt  pag.  330  sag*  e  Qbiqbb,  cit. 
Diss.  4  26. 
9^)  Vedi  Seldbn,  lib.  Ill  cap.  18  peg.  375  e  cap.  22  pag.  344. 

OlOck.  Comm.  Pandette.  —  Lib.  XXiy.  4? 
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biasimare  qualoosa  in  essa,  sia  pme  ohe  solamente  non  gli  seaibri 
abbaBtanza  bella  o  insomma  non  gli  piaooia  piii  ^^).  LUnterpretazione 
d'lLLELO,  piti  oonsona  al  modo  di  pensare  degli  Bbrei,  ebbe  quindi 
il  soprayyento  e  I'opinioneBna,  oui  s'arreaero  anohe  OioBeppe  Flavio  ^) 
e  FiLONE  ^),  divenne  dominante  ne'  tribnnali  ^).  Ck>n  riverenza  si  no* 
minava  il  nome  d^lLLBLO  ed  egli  crebbe  tanto  di  oonsiderazione  ohe 
il  primo  posto  nel  gran  Sinedrio  divent6  ereditario  nei  suoi  disoen- 
denti  *). 

§  1264  &. 

Sentenza  di  Oeaii  Cristo  9ul  divorzio. 
'    InterpretazioTie  deUe  parole  ira^cxroc  ^o^ov  nopvuxi  in  Matt.  V,  32. 

I  perfidi  Farisei,  che  in  questa  oontroversia  oredevano  di  sooprire 
una  ocoasione  x>er  teudere  insidie  a  GKsty,  fecero  la  solozioue  di  essa 
oggetto  di  una  questione  a  OEStr.  Secondo  che  riferisoe  Mattbo  19,  3, 
esai  portarono  a  Ini  la  questione  segaente:  se  sia  permesso  all'aomo 
di  ripudiare  la  sua  donna,  per  qualunque  motivo  ^).  Era  questa  ap- 
punto  Topinione  della  seuola  illeliaua,  alia  quale  i  Farisei  senza  dab- 
bio  aderiyano. 

OEStr  Gbisto,  oome  soleya  fkr  sempre  in  occasione  di  siflifttte  inter- 
rogazioni  capziose,  rispose  ooUe  parole  della  legge  (Mosi:  1,  2):  c  Non 


100)  Vedi  Sbldbn^  lib.  Ill  cap.  20  e  21,  e  Michaelis,  IHriUo  moaaico  p.  II 
^  119  n.  3  e  $  120.  £  singolare  cbe  Frid.  Es.  a  Pufendorf,  Observ.  turn  ttmv. 
torn.  I  obs.  160  $  5,  cerca  per6  di  difendere  I'opinione  della  seuola  di  Soiam- 
MAI.  La  parola  ebraica  erva  significa  yeramente  ntuUtd  ed  h  uaata  metafori- 
camente  anobe  dalla  seuola  di  Sciammai:  Mob.  Ill,  XYIIIy  ma  non  si  de- 
eigna  per  essa  un'azione  impudica  {factum  pudendttm)^  come  gi^  088ery6  il 

MiGHAELIS,  M^O. 

1)  AntiquiL  iudaicar.  lib.  IV  cap.  8. 

2)  Lib.  de  speeidlib,  Ugib.  ad  praec,  6  et  7. 

3)  Selden,  libro  III  capt    18  pag.  313;  cap.  20   pag.   324,  e  cap,  21    pa. 

gioa  333. 

4)  Selden,  lib.  Ill  cap.  20  pag.  324  e  pag.  329.  Tutta  la  serie  della  suc- 
ceesione  ereditaria  della  discendenza  maschile  d'lUelo  si  troya  iu  Hadr*  Rs- 
LANDI,  AntiquiL  sacr.  veL  hebraeor.  parte  II  cap.  VII  Ml  pag.  226  (ed.  Budri, 

Lips.  1724). 

5)  Nel  teste  gpeco  6  detto:  xari  waaav  airiav.  Ora  am*  sigulfica  oidpa^  ma 
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avete  voi  letto  ohe  il  Oreatore  cre6  a  prliioipio  an  nomo  e  una  donna  T 
e  ch'egli  h  detto:  peroib  Puomo  lascer^  il  padre  e  la  madre  e  si 
oonginngerli  oon  sua  moglie  e  i  dne  diverranno  una  stessa  oame? 
Talch^  non  son  piil  due,  ma  una  stessa  oame;  che  Fuogpio  dunque 
non  separi  cib  che  Dio  ha  congiunto  (v.  4-^)  >• 

Ma  poichb  i  Farisei  non  s^aoquetarono  a  tale  risposta,  ma  soggiunsero 
Pobbiezione :  c  Perohb  allora  Most:  ha  comandato  di  oonsegnare  alia 
donna  un  libello  di  ripudio  e  separarsi  da  leiY  »  OBStr  rispose  loro: 
Most:  non  ha  comandato  oib,  ma  egli  dovette  oedere  alia  durezza  di 
cnore  (oArjpoxoLp^toc)  del  suopopolo:  ma  in  principio  non  era  cosl.  lo 
perb  yi  dico^  prosegue  Gbisto  al  v.  0,  secondo  la  versione  di  Lutero: 
c  chi  ripudia  la  sua  donna,  salvochb  per  cagion  di  fornicazione,  e  ne 
sposa  un'altra,  commette  adulterio^  e  chi  sposa  colei  ch'  b  divorziata 
commette  anche  adulterio  >. 

Cosl  aveva  gid  insegnato  innanzi  Gbisto  ai  suoi  discepoli  in 
Matt.  V,  v.  32,  quand*egli  nel  sermone  sulla  montagna,  rivelando 
loro  piti  apertamente  lo  scopo  della  sua  venuta,  ch'era  non  gik  di  an- 
nullar  la  legge  e  i  profeti,  ma  di  ohiarirli  maggiormente  e  di  adem- 
pierli  (v.  17),  ed  esaminando  insieme  con  essi  Pantico  tradizionale 
insegnamento  giudaico,  mostrb  loro  com' essi  dovessero  iutendere  e 
applicare  i  comandamenti  divini  secondo  le  regole  di  una  Yirtd  e  di 
una  morale  piii  pura  ed  elevata,  e  come  invece  fosse  manohevole  e 
imperfetto  1' insegnamento  ch'essi  avevan  ricevuto  dai  loro  maestri 
giudaici.  E  yenendo  tra  Faltre  cose  alia  dottrina  giudaica  in  ordine 
al  divorzio,  dichiarb  di  non  approvare  Tillimitato  arbitrio  con  cui, 
senza  intervento  di  giudioe  nb  buon  dritto,  per  qualsivoglia  cagione, 
il  marito  faceva  diyorzio  dalla  sua  donna  e  la  mandaya  yia.  Quest^a 
rosza  oostumanza  doyeya  essere  limitata  il  piti  oh'era  possibile,  e  il 
matrimonio  yenire  innalzato  a  quelle  ch'era  il  suo  yero  concetto  se- 
condo  una  morale  piii  pura  e  secondo  la  sua  prima  istituzione:  la 
oongiunzione  piil  intima  dell'uomo  e  della  donna  per  Peducazione 
della  pitI  nobile  creatura  del  Signore  ch'essi  doyeyano  prooreare,  per 


qui  esaa  corrisponde  a  causa,  oom*^  asaodato  dal  testamento  arabico.  —  Vedi 
Sblden,  Uxor  hehraiea  lib.  Ill  cap.  22  pag.  345.  Altrimenti  la  risposta  di  Gsstr 
Cribto  non  risponderebbe  alia  qaeetione,  come  notb  anche  Spknobr,  De  hgib, 
rUudl.  libu  III  cap.  II  sect.  3  pag.  7QU 
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aiatarai  scambievolmeite  in  tutto  o  per  tatto  e  promuoyere  nel  m»- 
glior  mode  posaibile  lamutna  felicity.  Poieh^  OKsfr  aveva  teauto  qnesta 
prodica  del  monte  nan  solo  davauti  ai  saoi  dLsoepoli,  ina  davaati 
a  nna  gran  moltitadine  di  pop(do,  oome  narra  Maitbo  V ,  v.  1  e  2, 
non  poteva  certamente  restar  nasoosto  ai  Farisei  oome  Egli  B'eraeBpresso 
in  ordine  al  divorzia  A  maestri  ohe  si  vantavano  di  iutendere  meglio 
d'ogni  altro  le  leggi  divine  ^'')  doveva  necessariamente  rinsdr  sorpren- 
dente  la  dottrina  di  Gbisto,  che  pareva  in  oosi  aperta  contraddizione 
collo  spirito  dominante  dell'epooa  e  coUa  l^ge  di  Mosi:.  Laonde  h 
ben  credibile  db  ohe  asserisoe  lo  Spenosb  ^)  ohe  forse  la  predioa  della 
montagiia  abbia  ibrnito  ai  Farisei  Tocoasione  prossima  di  metter  GEsij 
alia  prova,  oome  dioe  Mabco  X,  2,  interrogandolo  piii  davvioino 
Bulla  questione.  La  sentenza  di  Gbisto  sorprese  anche  i  suoi  disoepoli, 
i  quali,  poich'egli  ebbe  risposto  ai  Farisei,  coal  dissero  al  loro  maestro 
(Matteo  XIX,  10):  €  Se  le  oose  stanno  cosl  In  riguardo  alPunione 
dell'aomo  e  della  donna,  non  h  bene  maritarsi ».  Y^era  adunque  pre- 
sumibilmente  anohe  tra  di  essi  piti  d^an  aderente  della  scuola  d'Ii/« 
JJSLO  %  il  quale  eerto  iDchinandosi  alia  legge  mosaica  reputava  leeito 
un  illimitato  diritto  al  divorzio.  E  GtESiJ  rispose  loro  (v.  11) :  c  Noa 
tutti  sono  adatti  a  questo  modo  di  pensare,  ma  solo  quelli  ohe  hanuo 
rioevuto  il  dono  a  oib  ». 

Da  questa  esposizione  storica  risulta  chiarissimo  il  vero  seuso  della 
parola  di  GesCt.  Esso  deve  essere  spiegato  in  base  alia  questione  ohe  gli 
fu  proposta  ein  base  alle  idee  delle  persone  che  gliela  proposero.  La  que* 
stione  conoerneva  la  legittimit^  del  libello  di  ripudio.  II  libello  di  ripudio 
aveva  per  intento  e  per  conseguenza  lo  scioglimento  del  vinoolo  oouiu- 
gale  e  permetteva  di  rimaritarsi.  A  cio  mirava  anche  la  legge  di  MosJ^ 
cui  si  richiamavano  i  Farisei.  GEStr  couoede  loro  che  Mosi;  uella  sua 
legge  civile  aveva  rimesso  all'arbitrio  del  marito  la  cousegua  del  li- 
bello di  ripudio,  intendendo  cosl  la  legge  mosaica,  come  Finterpretava 
la  scuola  d'  Illelo.  Ma  egli  non  I'approvava,  anzi  soggiungeva  ohe 
Mosi^  in  questo  riguardo  s'era  dovuto  arreudere  alia  durezza  di  cuore 
del  suo  popolo:  ma  la  cosa  non  era  conforme  alia  natura  origiuaria 


<})  Vedi  RsLANDiy  AnUqmU  eacrcte  vet.  Hebrtieor.  parte  II  cap.  IX  ^  14. 
T)  IH  legibu9  hebraeor,  rituaUb,  lib^  III  cap.  2  sect.  3  n.  4  pag.  784. 
S)  Vedi  Seldeit,  Ux.  Hebraica  lib.  HI  cap.  27  pag.  346. 
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del  matrimonio  u^  aU'iuteozioue  del  fondatore.  Con  queato  Gsstr  ZKUl 
voUe  ooadannare  ogm  dlvorzio,  ma  soltanto  i  divorzi  meramente  ar- 
bitiart,  ehe  seoondo  la  l^gge  di  Mos^  eran  permessi  per  qaaluuqae 
motiYO  anohe  il  piil  piccola  e  insigniftcante.  Non  era  dunque  puntio 
queatione  di  ana  separazione  di  tavola  e  letto  dei  eomugi.  Gome  ia- 
fatti  i  Farisei  avrebbero  potuto  iuterrogare  OEst^  Gristo  au  di  on 
oggetto,  che  per  gli  Ebrei  era  qualooaa  di  aasolutamente  inaudito  e 
stava  nella  oontfaddizione  piti  aperta  ooUo  aoopo  del  libello  di  tipudiot 
Poich^  queato  non  aigniflcava  aolo  abbandono  della  donna,  ma  altreiiA 
]>erme88o  di  oongiongerai  in  matrimonio  con  altro  noma  Bra  deaao 
una  piena  rinunzia  ai  diritti  maritali  da  parte  dell'aomo  in  riguardo 
alia  donna  divorziata  e  uno  aoioglierai  di  queata  da  ogni  debito  oo- 
uingale  in  rignardo  all'uomo.  Non  pub  adonque  eaaer  dnbbio  che  nel 
diacorao  di  OEstr  eo^  Fariaei  a'intendeva  aoltanto  dello  aoioglimento  del 
ylncolo  coniugale,  del  divorzio  nel  yero  aenao.  Tatto  il  conteato  mo- 
«tra  ehiaro  clie  la  queatione  non  era  punto  ae  il  divorzio  in  generate 
foaae  permeaao:  an  di  ci5  non  v^era  controveraia  tra  la  acuola  d'lLLBLO 
e  di  SoiAMMAi.  La  queatione  tendeva  inyece  a  atabilire  ae  all'uomo 
foaae  lecito  far  diyorzio  dalla  aua  donna  per  qualunque  inotivo,  foaae 
pure  il  piti  friyolo.  £!  ci5  che  nega  GEstr  Cristo,  eaprimendoai  in  pro- 
poaito  ooal:  c  Ohi  fa  diyorzio  dalla  aua  donna  per  altra  oauaa  che  non 
aia  I'ayer  eaaa  commesao  adulterio  con  altri  {si  uh  nrc  Tropvttx)  e  ai  con* 
giunge  in  matrimonio  con  altra,  commette  adulterio,  e  ohi  apoaa  la 
donna  divorziata  commette  anch'egli  adulterio  »  ^).  Evidentemente  il 
aenao  delle  parole  di  GEstr  uon  h  che  Puomo  poaaa  in  caao  di  adul-* 
terio  abbandonare  la  donna;  ma  uon  gli  sia  permeaao  apoaarne  un'altra, 
aenza  inoorrere  in  peocato  d'adulterio  ^^),  OEStr  avrebbe  allora  parlato 
di  un  abbandono  della  donna  aaaolutamente  diverao  da  quelle  aul 
quale  era  atato  interrogate,  e  per  colore,  che  doveva  ammaeatrare, 
avrebbe  tenuto  un  linguaggio  del  tutto  inintelligibile.  '^  impoaaibile 
adunque  riferire  le  aue  parole  ad  altra  aeparazione  coniugale  che  non 
aia  quella  aeparazione  onde  il  vincolo  coniugale  h  aciolto.  Solo  circa 


^  Vedi  Seileb,  U^berselaung  (Tradosione  delle  acritture  del  Naovo  Testa- 
men  to)  parte  I  pag.  128. 

i<^)  Vedi  Fret,  CommerUario  oritioo  §ui  diritto  eedesiasUco  parte  III  ^  300  pa- 
giiia  562. 
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una  tale  separazione  era  il  disoorso  tra  lui  e  i  Farisei*  Ma  se  nel  caso 
di  adalterio  la  donna  pa5  esser  mandata  via  x>er  modo  da  8Ciogliero 
il  vinoolo  ooniagale,  in  questo  caao  11  vinoolo  ooniugale  h  ben  disso- 
labile  secondo  la  dottrina  di  OEStrGsiSTO  e  per  effetto  della  oonse* 
gpiente  separazione  ^  sdolto  efifettivamente.  Per  quail  motivo  ora  e  iu 
qaal  modo  il  ooninge  eofil  divorziato  si  poteva  for  reo  di  adalterio, 
passando  a  nuove  nozzef  Oertamente  non  era  poBsibile  che  qaesto 
concetto  fosse  Topinione  di  OEStr  Gbisto.  Ghe  cosa  significherebbe 
easo  se  non:  ta  puoi  separarti  dalla  taa  donna^  s'ella  commette  adal- 
terio e  sciogliere  per  tal  cagione  il  vincolo  ooniugale  tra  te  e  lei,  ma 
commetti  adalterio  ta  stesso,  se  di  nuori  ti  sposi  ad  altra  donna  t 
Gom%  possibile  an  adalterio,  soiolto  il  vincolo  ooniugale  Y  Non  si  ver- 
rebbe  forse  con  una  interpretazione  cosl  risibile  a  offendere  la  di- 
gnity del  Salvatore  e  far  forza  alle  sue  parole  T  1^  dun  que  impossibile 
che  sia  conforme  al  sentimento  di  OsstrGBiSTO  che  tutti  gli  uomiiii 
e  le  donne  che  han  &tto  divondo  debbano  astenersi  da  nuove  nozze 
e  ch'essi  commettano  adulterio  maritandosi  di  nuovo.  Non  dice  Gbisto 
assai  chiaramente :  c  chi  fa  divorzio  dalla  sua  donna  per  altra  causa 
che  non  sia  Vadulterio  oommesso  da  lei,  commette  adulterio  9  »  Si  ob- 
bietta,  ^  vero,  che  Osstr  in  altri  luoghi  del  nuovo  testamento,  cio& 
in  Maboo  X,  11,  12  e  Ltjoa  XVI,  18  non  parla  di  alcuna  eccezione 
per  Fadulterio,  ma  dichiara  senza  limitare  punto  11  suo  asserto: 

«  Ghi  fa  divorzio  dalla  sua  donna  e  ne  prende  un'altra,  commette 
adulterio,  e  chi  sx>06a  la  donna  divorziata  dal  suo  marlto  commette 
anch^e;^li  adulterio  »  ^^). 

Ma  con  ragione  grinterpretl  assennati  della  Sacra  scrittura  rispon- 
dono  che  il  passo  quale  si  presenta  si  deve  completare  e  chiarire  con 
Matted  XIX  e  quindl  signitica :  chi  fa  divorzio  dalla  sua  donna  per 
qualsivoglia  piu  piccolo  motive,  com'era  d'uso  presso  gli  Ebrei,  com- 
mette adulterio.  L'eccezione  di  Mattbo  deve  essere  sottintesa  anche 
qui ;  altrimentl  Gbisto  sarebbe  con  s&  stesso  in  contraddizione,  se  lo 
si  volesse  intendere  nel  senso  che,  vlventi  i  conlugi,  il  matrimonlo 
non  sia  dlssolubile  jyer  alcuna  causa.  II  disoorso  generale,  secondo  le 
«ane  regole  della  esegesi,  deve  esser  sempre  integrate  dal  disoorso 


^1)  Vedi  SsiLBR,  trad.  dU 
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piii  determinato  e  droostanziato,  nelP  istessa  gaisa  ohe  la  legge  ge- 
iierale  deve  easer  ohiarita  dalla  legge  piti  speoiale.  Non  h  raro  nella 
scrittura  del  Nuovo  Testamento  il  oaso,  che  un  evangelista  riferlsoa 
con  tutta  brevity  predsamente  lo  stesso  ragionamento  o  la  stesBa 
azione  di  GBstr,  ohe  Taltro  si  estende  a  narrare  molto  plii  largamente 
e  oon  copia  dl  oiroostanze.  Ohi  vorrebbe  mai  fermare  il  principio  ohe 
le  limitazioni  appoftte  da  Osstr  ai  suoi  preoetti  debbano  valere  solo 
quand'esse  sieno  rioordate  alFistessa  gnisa  da  tattii  gli  Eyangelisti  f 
l^on  deve  Pevangelista  pit!  breve  essere  integrate  coli'altro  che  nella 
«aa  narrazione  h  piti  ampiot 

Tuttavia  per  oib  che  conoerae  I'eocezione  di  Mattbo,  espressa  in 
V.  32  oon  TTot^fxTo;  Ibyou  nopvsw  o  in  XI K,  12  con  (I  [ih  iirl  TTOjOVfcoe,  anohc 
qnesta  viene  interpretata  in  modi  essenzialmente  diversi. 

Sulla  signiflcazione  della  parola  iropvtta.  gi4  gli  antichi  Padri  della 
Ghiesa  erano  di  diversa  opinione,  com'6  stato  osservato  nel  paragrafo 
precedents  Giovanni  Sbldbn  ^^)  ^  d'opinione  che  occorra  vedere  di 
che  lingua  si  yalse  OEStr,  la  siriaca  o  la  rabbinioa,  e  in  base  a  questo 
criterio  debba  essere  determinato  il  sense  della  parola.  Se  non  che 
Mattbo  scrisse  bensi  I'Bvangelo  nella  lingua  siro-ebraica,  ma  la 
parola  cbraica  Onervath  h  stata  tradotta  nel  teste  greco  con  nopifsiotj 
si  yoglia  il  teste  greco  attribulre  alio  stesso  Mattbo  o  alPapostolo 
GiA(X>Mo  o  a  Giovanni.  Si  torna  adunque  pur  sempre  alio  stesso 
punto:  in  che  sense  h  usata  la  parola  iropvaz  negli  scritti  del  !Nuovo 
Testamento  f  Ora  non  h  a  negare  che  la  parola  nopyuoi  nel  nuovo 
testamento  ha  diversi  significati^  ed  6  presa  ora  in  un  sense  piti  largo, 
ora  in  un  sense  piti  ristretto  ^^).  A  ogni  mode  h  ben  conforme  alle 
regole  dell'interpretazione  di  prendere  a  base  quella  significazione 
che  nella  lingua  del  nuovo  testamento  h  la  piti  usuale. 

Ora  cotesta  significazione  h  quella  di  impudicizia,  fomieatio^  ma 
una  tale  appunto  che  avvenga  per  via  di  un  illecito  ooncubito,  for- 
nioatio  carforalU,  insomma,  non  idolatria  ^%  la  quale  metaforica- 


12)  Uxor  hebraiea  lib.  Ill  cap.  23. 

13)  Vedi  Stock,  Ohvis  linguae  &  Navi  Testam.  pag.  873.  —  Pabok,  Lexic. 
Orasoo-Laim.,  e  Schobttqen,  Nov,  Lexk.   Graeco-LaUn.  in  Nov,  Testam,  edit. 

KfiEBSy  VOO.  vopviia. 

1^)  Vedi  Jo.  Laar.  Moshbim,  Comment,  de  divoriio  $  XII. 
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miente  in  pid  luoghi  della  Bibbia  ^^)  ^  cbiamata  iropvttxj  intesa  la 
parola  come  fornicazione  spiritaale.  II  termme  generale  vopvu'x  ri- 
oompreende  ogni  peccato  oamale  che  si  compia  oosl  alio  stato  oelibe 
oome  nello  stato  ooniugale,  e  per  ooosegaenza  tanto  la  fomicazipne 
vera  e  propria  (ncortattut)  qoanto  Padolterio  >'^).  Poichfe  GEStr  Oristo 
non  nsa  respressione  i^oixt^A  che  designa  propriamente  Padalterio, 
Aoh  rinfraztone  della  fede  ooniugale  mediante  illecita  congiunzione 
oon  altri,  ma  dice  olxe  xx>mmette  adulterio,  fioixiroti^  solo  parlando  di 
ebloi  che  f^  divorzio  dalla  saa  donna  per  altra  caasa  che  non  sia 
la  fornicazione  eserdtata  oon  altri,  sogginngendo  che  commette  adul- 
terio  anche  chi  sposa  la  donna  divorziata,  il  case  nel  quale  Oristo 
eccezionalmeute  ritiene  il  divorzio  come  giostifioato  non  deve  restrin- 
gersi  alPadulterio  o  alia  fornicazione  durante  il  matrimonio,  ma  deve 
senza  dubbio  riferirsi  anco  a  una  fornicazione  anteriore  al  matri- 
monio. 

Per  lo  meno  gli  Ebrei  non  potevano  iutenderla  altrimenti,  peroh^ 
la  parola  usata  iropvux  abbracciava  le  due  specie  d'impudicizia, 
fornicazione  e  adulterio.  Ora  poich^  secondo  la  legge  di  Mask  lo 
sposo,  non  ritrovando  vergine  la  sua  sposa  nella  prima  notte  di  ma- 
trimonio,  aveva  diritto  di  ritenerla  come  meretrioe  e  poteva  ripu* 
diarla  immediatamente  con  una  lettera  di  divorzio,  se  non  voleva 
procedere  severamente  contro  di  lei  ed  esporla  oolla  sua  aecusa  alia 
pena  della  lapidazione  ^'^),  h  chiaro  che  il  pensiero  di  Gsstr  Obisto, 
come  certo  gli  Ebrei  dovevano  intenderlo,  non  poteva  essere  altro  se 
non  questo :  se  la  donna  ha  commesso  impudioizia  gi^  innanzi  al  ma- 
trimonio  e  ingannato  il  marito  nella  condusione  del  matrimonio  o 
se  ha  in  seguito  rotto  la  fede  coniugale  colla  impudicizia,  e  il  marito 
non  la  vuole  per  questi  motivi  accusare  ai  magistrati  ed  esporla  alia 
pena  di  morte,  gli  h  permesso  tuttavia  non  soltanto  dalle  leggi  dvili, 
ma  anche  innanzi  a  Dio  e  innanzi  alia  sua  cosdenza  di  sciogliere 
il  matrimonio  e  rimettere  alia  donna  una  lettera  di  divorzio.  Oosl 
anche    Miohaelis  ^^),  ha   spiegato  la   parola   nopvetou   Quanto   al 


15)  Apocal.  II,  21;  XIV,  8;  XVII,  24;  XVIII,  3;  XIX,  2. 

16)  Actor.  XV,  20.  —  l^hes.  v.  3. 
")  5  B.  Mo8,  XXII,  20,  21. 

IS)  DiriUo  mosaico  parte  II  $  93  e  (  120. 
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Sblden  ^^)  il  quale  erode  ehe  le  parole  di  GEStr  debbano  essere  in- 
terpretate  in  base  alia  lingua  ebreo-siriaoa  o  in  base  alia  lingua  rab- 
binioa,  perch^  cotesta  era  lingua  in  uso  presso  gli  Ebrei  a  Gerusalemme 
neirepooa  di  Obisto  e  pertanto  anche  Gbisto  deve  aver  parlato  in 
essa,  e  che  questa  poi  era  la  lingua  dotta  dei  Farisei,  della  quale  6 
verosimile  ehe  Osstr  Gbisto  si  valesse  nella  sua  eontroversia,  tutta 
la  sua  dotta  indagine  poggia  su  di  una  congettura  assolutamente 
arbitraria. 

Non  si  pub  iniatti  in  verun  case  speoiale  stabilire  con  sicurezza 
in  che  lingua  OEStr  Gbisto  si  sia  espresso  ne'  suoi  dotti  ragionamenti 
coi  Farisei.  Appunto  per  cib  nel  valeroi  per  iscopo  dommatioo  del 
Nuovo  Testamento  noi  ci  siam  tenuti  fermi  esclusiramente  al  teste 
greco,  nella  supposizione  cbe  gli  apostoli  abbiano  rettamcnte  inteso 
ed  espresso  le  parole  di  Gbisto:  e  tutte  quelle  spiegazioni  a  base  di 
siriaco  o  di  caldeo,  che  al  di  d'oggl  sono  tornate  tanto  in  favore^  si 
hanno  a  considerare  come  puri  giuochi  d'ingegno.  Ma  si  yoglia  anche 
ammettere  che  Gbisto  si  sia  valso  della  lingua  siriaca,  nella  quale 
era  degenerata  Tebraica  dal  tempo  della  schiavitti  di  Babilonia,  in 
tal  case  le  parole  che  gli  si  vogliono  porre  in  bocca  sono  corrispon- 
denti  al  testo  greco  Traoexro;  Xo^ou  nopvitxi^  e  debbono  essere  tradotte 
extra  causam  fornicationis.  Se  invece  i  Farisei  interrogarono  Gbisto 
nella  loro  lingua  dotta  —  cosa  che  il  Selden  ritiene  piU  verosimile  — 
ed  egli  rispose  loro  inliagua  rabbinica,  le  parole  siguificano:  ni8%  oh 
rationem  aeu  cat^am  turpitudinis.  Gib  afferma  non  solamente  il  Sblden, 
e  con  lui  IJgo  Obozio  ^),  ma  prima  di  essi  g'A  Francesco  GoN- 
NiiNO^^).  Ma  come  risponderebbe  poco  un  tal  modo  di  procedere  a 
tutto  il  sistema  tenuto  da  Gfistr  Gbisto  nel  chiarire  le  antiche  leggi 
e  troncare  le  false  interpretazioni,  s^egli,  invece  di  parlar  precise  e 
dedso  come  negli  altri  versi  di  Matteo  Y,  avesse  usato  la  parola 
cosi  generica,  che  vuole  il  Sblden,  alia  quale  dascuno  poteva  dare 
11  significato  che  piaceva  alia  sua  cosdenza  subbiettiva,  e  ooUa  quale 
certo  il  vago  e  indeterminato  concetto  mosaico  Onervath  dabar  non 


1^  Uxor  hehr.  lib.  Ill  cap.  23  pag.  351  sq. 
^)  Oomm,  ad  MatthaeHm  v.  31  e  32. 

31)  CommetUarior.  iuris  civ,  torn.  II  lib.  VIII  cap.  12  pag  661  b.  (edit  Lu- 
tet  1553  f.). 

OtacK.  Comm.  P>mdette.  —  Lib.  XXIV.  43 
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ne  diventava  davvero  pid  chiaro!  Al  oontrario  nopvtiot  era  un  oon- 
cetto  abbastanza  definito  obbiettivamente  per  non  lasciar  laogo  a  oa- 
villi  e  male  interpretazioni.  I  Fariaei  dovettero  anohe  in  realty  troyar 
la  dichiarazione  di  OEstr  Osisxo  oosl  predsa  e  deoisa  oh'e'  ai  sepa- 
raron  da  loi  senza  dimandargli  di  pid. 

Che  le  partioelle  di  Mati^bo  nxptxroi;  V,  32  ed  ti  (ti  XIX,  9  ab- 
biano  il  senso  di  una  esclosione  o  eooezione  non  v'ha  dubbio  e  su 
di  ci6  son  oonoordi  tutti  i  linguisti  ^).  Esse  esprimono  adnnque  il 
latino  nisi  o  prcteter,  prcieterquam,  extra  e  I'italiano  fuorohiy  aalvocke, 
86  iMfij  eocetio  (tedesoo  ausser,  ea  8ei  denn,  ausgenomnien).  Ma  sol  signi- 
flcato  della  parola  X670C  gl'interpreti  non  sono  egnalmente  d'aocordo. 
Alcuni  ^)  attribuisoono  una  particolar  forza  a  questa  parola  e  di- 
oono  che  la  parola  X670;  qui  oome  in  pid  luoghi  del  Nuovo  TeBta- 
mento^^)  abbia  il  signiflcato  di  maniera  o  propriety  di  una  eoaa.  II 
senso  delle  parole  7ra/>rxr6c  X670U  nopvtuK^  sarebbe  allora:  excepta  ra- 
tume  ctduUerii  o  excepto  to  quod  qualitatem  hdbet  seortationis.  Basi 
traduoono  qnindi  il  passo  di  Mattbo  nel  segaente  modo :  Ohi  ri- 
padia  la  sua  donna  per  una  causa  che  non  sia  relatiYamente  cosi 
grave  oome  la  fomicazione,  quegli  d^  occasione  ch'ella  divenga  adol- 
tera  e  chi  la  sposa  diventa  adultero.  Questa  interpretozione  viene 
appoggiata  su  di  un  passo  delPepistola  ai  Gorinti,  YII,  15,  ove  Paolo 
approva  il  divorzio  in  un  caso  in  cui  di  due  coniugi  non  oristiam 
Pnno  diventa  cristiano  e  I'altro  &  divorzio  da  lui  n^  vuole  piti  oltre 
pioseguire  il  matrimonio.  EgU  permette  altresi  al  coniuge  criatiaiio, 
col  quale  il  non  cristiano  non  vuol  piti  oltre  ooabitare,  di  oontrarre 
un  nuovo  matrimonio  anche  durante  la  vita  di  quello.  Poich^  in  on 
caso  simile  il  coniuge  non  h  legato.  Ora  non  avrebbe  Paolo  a  queato 


S-)  II  sen80  negativo  che  alcuni  teologi  cattolici  vogliono  attribuire  alle 
parole  &(>-^eTri  TTOf^veta,  interpretandole  neqtie  ob  /ormeaUoMm,  h  contraddetto 
dal  greco  itai^vtroi,  nsato  in  Matt.  v.  32.  —  Vedi  Stock,  Olavis  Imguao  «•  iVbtit 
TestamenH  pag.  358  e  Devarius,  Tr,  de  parlaulis  graec.  pag.  1 61-164. 

^)  Henr.  Bodinub,  Diss,  de  divortio  coniugum  propter  delictum,  Halae  1709 
rec.  1720  th.  17.  —  Jo.  Laur.  a  Mosueih,  ChmmentaL  de  divortiOy  Jenae  rec.  1766 
$  X.  —  Frid.  Es.  a  Pupendorf,  Ohaervat.  iuria  univ.  torn.  I  obs.  160  ^  26  sq. 
—  Kypke,  Lexic.  N.  T,  voc. 

24)  Si  8U0I   riehiamarsi  a  Luc.  XVI,   2:  aTr&oo;  tcv  i&ycv  W^  cixovo/iio^  ^ou.  — 

FiLIPP.  IV,   15:  61*5  >&70v  ^67e«u5  xai  /'^ews. 
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panto  emeBSo  una  dedsione  oh'^  in  palese  oontrasto  ooUa  dottrina 
dl  Oris^  se  OBStrOBiSTO  avesse  stabilito  la  Tro/svfc'aoomel'anico^mo- 
Uvo  di  divoizio  pel  oristianit 

Ma  oontro  di  ci6  si  oaservi :  1)  Se  la  parola  X670;  doveva  aver  real- 
mente  cotesta  grave  effloaoia  che  si  vaole,  perch^  non  vien  ripetata 
nell'altro  paaso  di  Mattbo  XIK,  9,  per  la  medesima  ecoezione,  ov'^ 
detto  inveoe  semplioemente :  ei  pii^  inl  7ro/9vn<x,  ehe  non  signiflica  altro 
se  non :  mn  propter  f<>rnicationem^  2)  L'interpretasdone  di  qnesta  pa- 
rola nel  sense :  <  id  quod  raiumem  9eu  qualitatem  habet  scortationis  > 
non  ha,  ch4o  mi  sappia,  fondamento  verano  nh  nella  lingna  del  Nuovo 
Testamento  n^  altrimenti  nell'nso  della  lingua  greoa  in  generale  <^), 
6  non  vlene  poi  menomamente  sorretta  dai  passi  allegati  di  Ltjoa  XVI, 
2  e  Paolo  Filipp.  IV,  15,  ove  il  termine  >67ou  vale  oonto,  ragioni, 
r6tio  ;  signifioazione  ehe  non  fa  al  case  nostro.  n  termine  X670?  adunque 
non  signifioa  se  non  fondamento,  eausa,  e  Gastbllo  ha  tradotto  be- 
nissimo  le  parole  gredie  Tra^rxro?  ^o^ou  Tropvsta;  oolle  latine  exeepta 
stupri  o  Boartatianis  oauta,  do^  salvo  per  causa  di  mal  costume* 
SOHoTTGBN  reputa  invero  la  parola  X070U  un  ebraismo,  che  sta  come 
una  perifrasi  o  una  ridondanza  qualunque,  ma  nel  fatto  non  signi- 
flea  nh  pih  nh  meno  che  d  ^ih  stti  nopvttajpraeterquam  propter  soorUjh- 
iUmem;  ma  senza  suffidente  motive  ^^).  3)  Anohe  il  passo  di  Paolo 
ai  Gorinti  I,  YII,  15  non  mi  sembra  offrire  aloun  parallelismo,  che 
possa  giovare  all'interpretazione  del  passo  di  Matted  Y,  32.  Paolo 
nei  versi  preeedenti  biasima  I'abuso  non  oristiano  di  for  divorzio  ar- 
bitrariamente  e  per  volenti  unilaterale.  Bgli  dice  a  oominoiare  dal 
V.  10:  «  Ma  ai  maritati  ordino  non  io,  ma  il  Signore  che  la  moglie 
non  si  separi  dal  marito;  e  se  pur  ella  si  separa,  rimanga  senza  ma- 
ritarsi  o  si  ricondli  col  marito:  ilmarito  altres)  non  lasci  la  moglie  i». 
A  fine  di  preservare  la  oomunit^  oristiana  di  Goritito  dai  divorzi 
fatti  alia  leggera,  cosa  passata  in  usanza  oomune  tra  i  pagani  in  co- 
testa  lussuriosa  citt^  della  Greda,  Paolo  presenta  la  dottrina  nao- 


^)  Vedi  Christ  Sohottgek,  Lexicon  Graeco-LaUnum  in  novum  S.  0.  Testam, 
voc*  ^o'/oi. 

26)  Egli  si  richiama  alia  1  CorhUh,  XII,  8,  ove  si  aserebbe  >oyo5  ffoyta^  per 
cofia  e  ^o'/oi  yfli^to)i  per  yvuvt^.  Ma  questa  spiegazione  non  si  pa6  gitistificare 
in  base  al  teste  ebraico. 
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vamente  ristabilita  da  Obisto  della  iudissolubilitA  del  matrimonio. 
Qui  egli  non  tooca  panto  le  ecoezioni.  I  teologi  cattolioi  ^  hanno  vo- 
luto  da  questo  testo  rioavare  un  argomento  che  secondo  la  Sacra 
Scrittara  non  y'abbla  nessun  legittimo  scioglimento  del  vincoio  ooniu- 
gale.  Ma  Paolo  passa  sotto  silenzio  le  ecoezioni,  perch^  non  aveva 
a  questo  punto  alcuna  occasione  di  toccarle.  Oh'egli  nondimeno  non 
abbia  inteso  con  questo  di  reputare  11  vincolo  ooniugale  assoluta- 
mente  indissolubile  risulta:  1)  dal  fatto  ch'egli  presenta  alia  Gomu- 
nit^  del  Gorinti  preoisamente  ci5  che  Obisto  lia  oomandato  in  or- 
dine  al  matrimonio.  Laonde  egli  non  i)oteva  cancellare  I'ecoezione 
posta  da  Obisto,  senza  oontraddire  apertamente  alia  dottrina  del  sao 
maestro.  Dipol  2)  Paolo  concede  la  separazione  del  matrimonio 
quanto  al  vincolo  in  oaso  di  malvagio  abbandono. 

Anche  ci5  non  contraddice  tanto  alia  paroladi  Gbisto  quanto  giova 
a  giustiflcare  il  senso  attribuito  alia  parola  X&70C.  Peroceh^  nel  caso,  di 
cui  parla  1' Apostolo,  il  marito  non  porge  alia  sua  donna  alcun  libello 
di  ripudio,  bensi  il  coninge  pagano  abbandona  quelle  oh'6  dlventato 
cristiano.  L' Apostolo  non  dice  in  niun  modo  che  ci5  sia  buono,  ma 
piuttosto  esorta  i  suoi  fratelli  di  fede  a  continuare  il  matrimonio 
coUa  donna  pagana,  s'ella  con  sen te  d^abitare  con  lui.  Solo  quando  il 
coniuge  pagano  non  vuol  piti  coabitare  e  perseverare  nel  matrimonio 
col  cristiano,  egli  pub  separarsi. 

II  coniuge  cristiano  non  h  in  tal  caso  legato.  Ma  non  era  questo 
il  caso  di  cui  parlava  Gsstr  Gbisto^  il  quale  tocca  la  legittimit^  della 
lettera  di  ripudio,  come  gi^  osservb  il  Miohaelis  ^).  Paolo  adunquc 
non  poteva  qui  decidere  altrimenti  da  quelle  che  naturalmente  fa. 

Infatti  n^  la  que^tione  proposta  a  Gsstr  Obisto,  n^  la  sua  rl- 
sposta  si  riferiscono  a  questo  caso.  Aggiungasi  che  OEsft  Obisto  in 
Matteo  Y,  biasimando  i  rilassati  principii  farisaici,  non  poteva  espri- 
mersi  in  guisa  cosi  indeterminata,  se  la  sua  interpretazione  doveva 
essere  decisiva,  ma  era  obbligato  a  dichiararsi  preoisamente,  peroh^ 
il  modo  tenuto  da  lui  nelPinsegaameuto  h  antitetico:  ora  ogni  an- 
titesi  esige  recisione  e  precislone,  giacch^  altrimenti  ricade  in  nulla. 


27)  Fret,  (hmm.  criUeo  std  dir,  eechsiastico  parte  III  ^  302. 

28)  THriito  mosaico  4  120.  Cfr.  altres)  Pupbndorp,  Ohserv.  iuris  unk\  torn.  I 
obs.  160  $  26  nota  *  pag.  416. 
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Si  domanda  perb:  per  qual  motivo  OEStr  Obisto  ha  qui  eooettuato 
la  9ro/9veta,  che  non  significa  qui,  com'^  stato  indicato,  se  non  impu- 
dioizia,  e  I'ha  considerata  una  legittima  causa  di  divorzio?  Peroooh^ 
ogni  eooezione  a  una  regola  generale  se  non  vuol  esser  meramente 
arbitraria,  deve  bene  avere  un  fondamento  e  questo  fondamento 
istesso  deve  raoohiudere  un  prinoipio  generale  che  giustifiohi  I'ecce- 
zione.  Ora  il  motivo  lo  si  suol  riporre  in  ci5  che  per  efietto  dell'im- 
pudicizia  vien  lesa  e  annientata  I'essenza  istessa  del  matrimonio,  Ta- 
more  e  la  fedelt^  coniugale,  anzi  la  stessa  unit^  corporale,  in  che  fa 
oonsistere  anche  Osstr  Obisto  I'essenza  del  matrimonio:  e  da  ci5  si 
conchiude  che  qualunque  causa  partecipa  dell'identico  fondamento 
ed  h  una  cosa  sola  con  questo,  deve  pure  costituire  alia  sua  volta 
una  eccezione.  Se  adunque,  secondo  le  parole  dell'Bvangelo,  GBStr 
Obisto  ha  stabilito  I'impudicizia  come  un  motivo  legittimo  di  sepa- 
razione  pei  Cristiani,  egli  non  ha  voluto  in  nessuna  maniera  escludere 
altri  mancamenti,  che  alia  pari  deiradulterio  annientano  I'essenza 
del  matrimonio  ^). 

Gomunque  sia  la  cosa,  questo  intanto  h  certo  che  qui  Gsstr  Obisto 
non  parlb  come  legislatore,  bensi  come  moralista.  015  h  provato  da 
tutto  il  contesto  del  Sermone  sulla  montagna,  nel  quale  Obisto  per 
la  prima  volta  si  espresso  intorno  alia  legittimit^  del  divorzio.  Egli 
indica  in  esso  che  la  virtti  e  la  morale  cristiana  esige  assai  piti  dal- 
I'nomo,  perchb  egli  raggiunga  il  piU  alto  grado  di  perfezione  morale, 
che  non  possa  pretendere  e  sperare  dal  suddito  la  legislazione  civile. 
Per  esempio,  Gsstr  nel  suo  Sermone  sulla  montagna  in  Mattbo,  V, 
25,  dice  cosl:  c  Yoi  avete  udito  che  fu  detto  per  loinnanzi:  Non  uc- 
cidere,  e  chiunque  uccide  ricever^  innanzi  al  tribunale  la  sentenza 
di  morte.  Ma  io  vi  dico:  chiunque  si  adira  soltanto  col  suo  simile, 
quegli  h  innanzi  a  Dio  degno  di  pena  come  chi  h  stato  riconosciuto 


29)  Vedi  J.  H.  BoBHMBR,  lur.  eceUs.  proUat.  torn.  IV  lib.  IV  tit.  19  J  26  in 
fine.  —  Frid.  Es.  a  Pufbndorf,  Observation,  iuris  univ.  tom.  I  obs.  160  J  28 
nota  *.  —  Erm.  Noordkekk,  Diss,  de  matrimonua  6b  turpe  facimiis,  quod  pec- 
eatum  sodomiUeum  vocarU,  iwre  solvendis,  Amstelaed.  1723  cap.  II.  —  Ge.  Lad. 
BOBHUER,  Princip.  iur.  canon.  J  207.  —  Schott,  EinleUiing  in  das...  (Introdn- 
zione  al  diritto  matrimoniale).  —  Hoffmann,  Handbmh  des  deutselMn....  (Ma- 

nnale  di  diritto  matrimoniale  tedesco)  $  87.  —  Schnaubert,  QmndslUze  des 

(Principii  di  diritto  ecclesiastico)  parte  III  sez.  II  J  423. 


342  liBRO  XXIY,  TITOLO  n,  §  1264  b. 

per  tale  dal  magistrato.  Yoi  avete  udito  altresl  (v.  27  e  28)  il  di- 
yieto:  Non  oommettere  adolterio.  Ma  io  vi  dioo  che  chiuiiqae  gitta 
solo  uno  sgaardo  ooncapiscente  su  di  nna  donna  maritata,  gi4  ha 
commesso  adnlterio  oon  lei  nel  suo  caoie  >.  Qisst  dice  inoltre  ai 
y.  29  e  30 :  c  Be  Pocehio  tno  destro  ti  atimola  a  peooare,  oayalo  e 
gittalo  yia  da  te.  E  se  la  tna  mano  destra  ti  doyease  inoitare  al  pec- 
cato,  mozzala  e  gittala  via.  Meglio  per  te  ohe  nno  dei  taoi  membri  pe- 
risoa  che  non  tutto  11  tno  oorpo  sia  gittato  nell'inferno  »•  Mere  dottrine 
a  ammonizioni  per  ooloro  che  si  sforzano  di  ragginngere  una  piti  alta 
perfezione  morale.  B  nello  stesso  tenore  e  tono  GEstr  Obisto  parla 
del  matrimonio  ai  y.  31  e  32.  c  Fn  iusegnato,  pros^ue  egli  nella  sua 
predica^  che  chinnqne  yuol  separarsi  dalla  sua  donna,  le  dia  una 
lettera  di  ripudio.  Ma  io  yi  dico:  Ohiunque  si  separer^  dalla  sua 
donna,  ftioroh^  per  causa  d'impudidzia,  d4  occasione  che  ella  divenga 
adultera  e  ohi  sposa  la  donna  divorziata  diyenta  egli  pure  adulteio>. 
Ora  non  doyeya  cotesta  parlata  di  GEstr  Gbisto  esser  piuttosto  una 
serie  di  preoetti  per  indurre  a  una  yita  morale  pitL  eleyata  che  non  an 
rigido  comando  per  il  legislatoret  Per  Io  meno  ci5  che  Qjssti  Obisto 
enuncia  in  seguito,  dal  y.  30  in  poi,  proseguendo  sempre  salPisteMo 
tono,  circa  il  giuramento,  circa  il  toUerare  i  torti  riceyuti  senza  ri- 
cambiarli,  circa  I'eyitare  le  controyersie  giudiziali,  circa  I'amore  del 
prossimo  e  del  nemico,  ecc.,  non  h  che  la  manifestazione  della  yirt(t 
e  della  morale  piti  eleyata  nell'intendere  alia  pid  grande  perfezione. 
Per  ci5  anche  Gbisto  conchiude  il  suo  discorso  colle  parole  del 
yerso  48 :  c  Gercate  di  essere  perfetti  come  h  perfetto  il  yostro  Padre 
Oeleste  >. 

Ma  qual  uomo  terreno  e  sensibile  h  capaoe  di  esser  quale  doyrebbe 
secondo  la  dottrina  di  Obisto,  senza  abnegare  a  sh  stessof  Gil  stessi 
discepoli  di  GEStr  non  dioeyano  al  loro  maestro  in  Mattbo,  XIX,  10: 
€  Se  la  cosa  h  cosl  circa  Punione  dell'uomo  e  della  donna,  allora 
non  conyiene  maritarsif  »  —  c  Gertamente,  rispose  loro  GBStr  (X£^, 
11),  non  tutti  sono  capaoi  di  questo  modo  di  pensare,  ma  solo  co- 
lore che  hanno  rlcevuto  il  dono  a  ci5«  Vi  son  pure  alcuni,  soggiunge 
•egli  (y.  12),  che  hanno  yolontariamente  rinunziato  al  matrimonio, 
per  cagione  del  regno  dei  cieli ». 

Sono  quest!  cittadini  del  regno  dei  cieli,  cui  Gbisto,  capo  di  esso, 
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porge  delle  preBcrizioni,  come  appare  da  Mattbo,  Y^  19,  20.  E  come 
sono  disaimili  da  esai  i  sudditi  del  goyernanti  terreni!  Qual  legisla- 
tore  oivile,  nello  Htato  di  ooltora  in  cui  si  trovano  sempre  gli  uomini, 
le  piti  picoole  e  le  pit!  grandi  societik  civili,  sarebbe  capaoe  di  acoo- 
gliere  nel  sue  Oodioe  quelle  ammonizioni  e  quel  diyietif  Ghe  legisla- 
zione  inutile  e  yana  si  avrebbe,  qualora  i  govemanti  del  mondo  si 
proponesBero  di  aooomodare  le  loro  leggi  al  grade  di  perfedone  mo- 
rale^  ehe  OBStr  Gbisto  eaige  dai  saoi  discepoli  e  di  trattare  a  unasif- 
fatta  stiegua  gli  uomini  che,  oom'^  11  case  ordinario,  di  una  simile  per- 
Ibzione  non  sono  ancoracapaci!  Non  impiegherebbe  forse  11  Govemo 
la  sua  forza  piuttosto  a  distruzione  dell'uman  genere,  ehe  non  per  la 
sua  eonservazionef  l^dunqueunpensieromolto  giusto  quelle  espresso 
da  molti  teologi,  giuristi  e  filosofi  di  vaglia  nel  loro  scritti  che  i  oo- 
mandamenti  di  GEstr  Gristo  non  sono  per  la  giustizia  umana  ^).  Lo 
stesso  OEStr  Gbisto  I'ha  detto :  c  II  mio  regno  non  e  di  questo  mondo  »« 
Egli  non  ayeva  quiudi  certamente  I'intenzione  di  prescriyere  leggi 
al  goyemo  ciyile  ooUa  sua  dottrina.  Nesaun  legislatore  cristiano  si  ^ 
mai  ritenuto  come  obbligato  a  proibire  ai  suoi  cittadini  di  gettare 
uno  sguardo  ooncupiscente  su  di  una  donna  maritata.  Nesstino  ha 
peraneo  imposto  che  si  debba  dare  anche  n  manteUo  a  chi  d  yuol 
strappare  Tabito  dal  oorpo  o  porgere  anche  la  gota  sinistra  a  chi  ci  ha 
perooaso  la  destra,  e  nemmeno  benedire  colore  che  oi  calunniano  e  ci 
persegnitano  e  far  bene  ai  nostri  nemici.  [Nessun  legislatore  cristiano 
ha  pensato  ancora  a  proibire  loro  il  giuramento.  Anzi  esse  yiene  rl- 
conoBciuto  cosi  nolle  leggi  secolari  come  nolle  eodesiastiche  e  nella 
stessa  Saora  Scrittura  come  U  mezzo  di  por  termine  ad  ogni  contro- 
yersia  ^^).  Doyeya  dunque  il  legislatore  trattenersi  dal  permettere  il 
diyorzio  per  altra  causa  ehe  non  sia  I'impudiciziat  Si  consideri  che 
Gxstr  Gbisto  parlaya  su  questo  argomento  ad  Ebrei,  i  quali  non 


^)  Vedi  il  profondo  parere  della  Facolt^  giuridica  e  teologica  di  Franco- 
forte  sail' Oder  in  Sam.  Cocceii,  luris  cwUia  controv.  parte  II  h.  t.  qu.  5  pa- 
gina  377  seg.;  inoltre  Jo.  Wolfg.  Frier,  Di88,  per.  ad  Legem  evangelicam  d4 
divorHh,  Francof.  ad  Viadr.  1738.  —  Rsinhaud,  System  des  ehrieUiohen^..  (Si* 
stena  della  morale  oristiana)  vol.  2  cap.  4  $  278  della  2.^  ediz.  —  Fed.  Popp, 
Ueber  Eheaolieidung  (Sul  divorzio)  diss.  VII  pagine  80-97,  —  Socher,  Ueher 
Eheseheidung  in...  (Sal  divorzio  negli  Stati  cattolici)  pag.  77  sag. 

3i)  Cans.  XXII  qu.  1.  L.  1  D.  de  iureiur. 
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avevano  sentore  di  una  separazione  giadiziale  com'6  in  yigore  pressp 
i  Gristiani,  e  il  cui  arbitrio  drca  il  divorzio  era  pinttosto  nn  arbitrio 
senza  limiti.  Lo  stesso  Mos&  non  dovette  cedere  all'ostinazione  del 
8U0  popolo,  Mos^  che  pure  diede  leggi  al  suo  popolo,  su  oomando 
del  Signoref  E  deve  esaer  apposto  ai  nostri  legislatori  oomennpeo- 
cato  ohe  essi  permettano  il  divorzio  per  altre  cause  all'infuori  di 
quelle  contenute  letteralmente  nella  Sacra  Scrittura,  mentre  era, 
anche  senza  questo,  il  cittadino  non  pub  compiere  una  separazione 
del  matrimonio  di  suo  libero  arbitrio,  ma  solo  previa  indagine  giu- 
diziale  ed  in  base  a  sentenzat  «  Osserva,  dice  Lutebo  ^'\  se  il 
mondo  sia  tutto  pieno  di  veri  Gristiani,  prima  che  tu  prenda  a  go- 
vemarli  cristianamente  ed  evangelicamente.  Gib  tu  non  devi  fare 
giammai,  poichb  il  mondo  e  la  moltitudine  sono  e  rimangono  com- 
posti  di  non  Gristiani,  bench^  siano  tutti  battezzati  e  si  chiamino 
Gristiani  ».  Ed  egualmente  pensava  giik  da  lungo  tempo  prima  di  lui 
rimperatore  greco  Leone  il  Filosofo,  tentando  di  giustificare  nella 
Novella  XGVII  la  sua  costituzione  sul  giuramento  dal  biasimo  che 
essa  contrasti  con  la  sentenza  di  Gbisto  presso  Mattso,  v.  34-37, 
che  non  si  debba  giurare:  c  Gaeteroquin  etiam  hoc  sentimus,  Domini 
jussum  non  simpliciter  ad  moderanda  communis  vitae  negotia,  sed 
ad  constituendum  illis,  qui  ad  beatam  illam  sublimitatem  adscendere 
desiderant,  in  ^erfectiarem  rempubliaxm  gradum  esse  promulgatum. 
Guius  sane  generis  nonnuUa  etiam  alia  sunt,  ut  hoc;  ne  solHciti  sitis 
animae  vestrae,  quid  esuri  sitis,  ne  reponatis  thesauros  in  terra  etc 
quae  eodem  dicta  sunt.  Haec  enim  et  similia  seorsum  perfectionibus 
demandantur  ».  Gosl  pure  decide  questo  imperatore  in  ordine  al  di- 
vorzio nella  Novella  GXI:  c  Divinum  praeceptum  est,  quos  Deus 
junxerit,  ne  sqparetur.  Praeclara  quidem  haec  et  divina,  utpote  quae 
a  Deo  pronuntiata  sint;  verum  non  recte,  neqae  secundum  diviunm 
propositum  hie  in  medium  adferuntur  >. 

Se  adunque  Gsstr  Gbisto  non  voleva  porgere  dei  precetti  alio 

|Stato  civile,  ma  soltanto  alPuomo,  il  quale  era  tenuto  a  conformar- 

visi  nella  sua  coscienza,  e  ne  doveva  rispondere   innanzi  a  Dio,  ne 

segue  che  lo  Stato  non  b  punto  impedito  dalla  prescrizione  di  OEStr 


32)  BeU'autoriid  seeolare,  Wittemberg  1523. 
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Obisto  di  stabilire  tante  cause  di  divorzio  quante  ne  repnta  neoes- 
sarie  seoondo  la  oondizioDi  dell'opooa,  il  costume  ed  il  carattere  del 
sudditi  ^).  Pur  nondimeno  c'^  nel  preoetto  di  Gbisto  uu  cenno  si- 
^ifioaute  anche  per  lo  Stato,  oh'easo  non  debba  moltiplicare  seuza 
bisogno  le  cause  di  divorzio  e  renderlo  soverchiameute  facile. 


§  1264  c. 
Diritto  delta  separazione  coniugale  tra  coniitgi  di  diversa  religione. 

Poich^  i  principii  del  diritto  ecdesiastico  dei  Gattolici  e  dei  Pro- 
testant! divergono  tanto  circa  la  dottrina  della  separazione  coniugale, 
«orge  ancora  la  questione,  qual  sia  il  diritto  da  osservarsi  uelle  se- 
parazioni  coniugali  in  caso  di  matrimoni  misti  ^^).  Gib  che  importa  a 
questo  riguardo,  h  la  religione  della  parte  che  chiede  la  sepa- 
razione. 

Se  questa  parte  h  il  coniuge  cattolico,  egli  pub,  qualora  sia  pu- 
ranco  il  coniuge  innocente,  ohiedere  contro  il  protestante,  secondo  i 
principii  della  sua  religione,  non  gi^  il  divorzio  vero  e  proprio,  bensl 
una  separazione  di  letto  e  di  mensa.  Dal  vincolo  del  matrimonio  non 
pub  esser  liberate  da  nessun  tribunale  ecdesiastico,  sia  evangelico  o 
cattolico.  Entrambe  le  parti  rimangono  adunque  coniugi  e  a  nessuna 
di  esse  h  acoordato  di  rimaritarsi.  Pdich^  il  matrimonio  6  separate 
fiolo  per  cib  che  concerne  la  vita  comune  ^^}.  Se  inveoe  la  parte  in- 


^^)  Cfr.  a  qaesto  proposito  Ge.  Lad.  Boehmeri,  Prindp.  iuris  canonici  $  407 
in  fine  e  nota  b,  Ci6  ^  confermato  altresi  dalle  piit  recenti  legislazioni  sal 
divorzio.  Non  ve  n'ha  una  sola  che  siasi  tenata  pa  ram  en  to  e  semplicemente 
all'adalterio  e  al  perverse  abbandono  del  coniage.  Vedi  la  pruesiana  nella 
parte  II  del  diritto  territoriale  prassiano  tit  I  sez.  8,  Paastriaca  nel  Codice 
generale  per  tutte  le  terre  eredltarie  nella  corona  austriaca  parte  1  $  115  e 
la  francese  nel  Codice  Napoleone  lib.  I  articoli  229-203. 

34)  La  qaestlone  h  discassa  specialmente  da  Jo.  Ge.  Estor,  Diss,  de  divortn 
praeserUm  personarum  diversae  religionis  in  Germania,  Marb.  1747,  e  Andr.  Jos. 
SoHKAUBERT,  BcUrdge  zum  deutschen,,,  (Gontribati  al  diritto  pubblico  ed  ec- 
desiastico tedesco),  Giessen  1782  n.  1  pagine  5-22. 

^)  Se  anche  in  segaito  il  coniage  cattolico  innocente  separate  si  converte 
alia  Chiesa  evangelioa,  non  per  qaesto  viene  ad  easere  sciolto  il  vincolo  co- 
niugale, soltanto  ora  egli  pa6  maover  Pazione  per  lo  scioglimento  pieno  ed 

GlOck,  Comm.  Pandelle.  —  Lib.  XXIV.  44 
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nooente  h  il  coniage  eyangelloo,  quest!  pa5,  seooudo  i  prindpii  deUa 
sua  religione,  ohiedere  oontro  il  ooninge  cattolioo  il  pieno  sciogli- 
mento  del  matrimonio :  ma  la  sentenza  gindiziale  libera  dal  vinoolo 
ooniugale  soltanto  il  ooniuge  piotestante,  non  gi^  il  cattolico.  In  oo- 
testa  guisa  non  si  ledono  la  ooscienza  ed  i  prinoipii  religiosi  del  oo- 
ninge cattolico.  Biguardo  ad  esso  il  matrimonio  rimane  inseparato, 
in  quanto  egli  non  pub  passaie  ad  altre  nozze,  finohb  yive  il  ooniuge 
protestante,  salvo  che  non  riceva  dal  potere  ecclesiastioo  una  dispensa 
all'uopo  ^).  Inyece  al  ooniuge  protestante  b  permesso,  senza  alcuna 
dispensa,  il  secondo  matrimonio.  Gosi  hanno  dedso  la  questione  la 
maggior  parte  dei  glureoonsulti,  tanto  oattolioi,  ohe  protestanti  ^). 
D'altra  opinione  h  Saverio  Omeineb  ^). 

Egli  sostiene  che  nei  matrimoni  misti,  di  cut  una  parte  h  di  reli- 
gione cattolica,  I'altra  di  religione  protestante,  non  ha  luogo  alcnno 
sdoglimento  del  vincolo  ooniugale. 

Infatti,  non  potendo  il  cattolico,  secondo  i  principii  della  sua  re- 
ligione, conchiudere  un  matrimonio  che  non  sia  indissolubile,  il  pro- 
testante che  si  sposa  ad  una  persona  di  religione  cattolica  dichiara 
con  questo  solo  di  arrendersi  alia  oondizione  dell'indissolubilit^  II 
coniuge  protestante,  anche  in  quel  casi  nei  quali  ayrebbe  il  diritto, 
secondo  i  principii  della  sua  religione,  di  sciogliere  il  yincolo  ooniu- 
gale potrebbe,  senza  offesa  della  sua  cosdenza,  rinunoiare  al  suo  di- 
ritto ^y  Senonchb  questa  opinione  yiene  confatata  dal  fintto  che  la 


assoluto.  Vedi  Hofhan^n,  HandbitcJi  des,.,  (Manaale  di  diritto  ecclesiastico  te- 
desoo)  ^  89  pagine  307-309. 

3^)  Vedi  Waldkann,  Discussh  quaestionis  oanonicae,  tUrum  matrimonio  a  Con- 
sisioriis  prot4S8tantici8  dissoluio  parii  catholitxie  dari  poasU  faeuUaa  tranaeundi  in 
aUud  f  Mogiintiae  1803,  e  Hthmbn,  Beiirage  zar  juriatischen.^  (Contribati  alia 
letteratara  giuridica  degli  Stati  prassiani)  ooU.  3,  Berl.  1779  sez.  I  n.  VIII 
pag.  49-52. 

37)  Vedi  ScHOTT,  Eherechi  (Diritto  coniugale)  $  219.  —  Dabblow,  Grund- 
8(Uze  des^,  (Principii  generali  di  diritto  matrlmoniale)  ^  282.  —  Tribaut, 
System,,,  (Sistema  del  diritto  delle  Pandette)  vol.  I  $  427.  — .Franc  QiiiL 
Ant.  Gambsjagbr,  Iiu  eecles*,  Heidelberg  1815  torn.  II  $  247. 

^)  InsHtuUones  iuris  ecelesiagtieia  (Graecii  1808)  torn.  II  $  402. 

39)  In  Austria  per  una  costitozione  del  15  gennaio  1787  ci6  ^  diventato  ef- 
fettivamente  prinoipio  di  legge.  In  forza  di  questa  costitasione  il  yincolo  co- 
niugale ^  stato  dichiarato   indissolubile.  posto   pure  che  al  memento  della 


D£  DrsrOBTHS  BT  BBPUDIIS.  347 

liberty  di  ooscienza  garentita  ad  ogni  oredeote  dai  prlndpii  del  di- 
ritto  naturale  e  poedtivo,  non  permette  alcana  obbligatorla  remissione 
di  quel  diritti  che  tocoano  ai  principii  religiosi,  perch^  nessuna  reli- 
gione  deve  mnirpare  suU'altra  ^^). 


§  1264  d. 

Pub  it  cattoUco  aposare  una  persona  delta  religione  di  Augusta,  la  qv^le 
9ia  separata  valid(Mnente  e  pienamente  seoondo  i  principii  del  diritto 
eeclesiastico  protestante  durante  la  vita  del  coniuge  separata  f 

£j  quistione  assai  ooiitro7er8a  se  il  cattolico  noa  ooniugato  possa 
«poBare  una  protestante  yalidamente  sciolta  dal  vincolo  coniugale, 
il  coi  marito  ancora  viva,  ovvero  se  nna  cattolica  nnbile  possa  spo- 
sare  un  uonio  protestante  legittimameate  ueparato  dal  vincolo  del 
matrimonio,  la  coi  moglie  vive  ancora.  Moltl  ginreconsulti,  cosi  oat- 
tolici  come  protestanti  ^^),  non  dabitano  pnnto  di  rispondere  afferma- 
tivameute  a  tale  domanda,  perch^  il  divorzio  legalmente  awenuto 
presso  i  Protestanti  dev'essere  riconoscinto  come  valido  auche  secondo 
i  principii  cattoltci.  Esso  infatti  non  contrasta  con  la  Sacra  Scrittora 
•e  non  h  in  opposizione  con  un  domma  di   fede  realmente  acoettato 


•conolusione  del  matrimonio  una  sola  dalle  parti  fosse  cattolica  e  divenga 
pare  in  segaito  acattolica,  owero  la  parte  acattolica  si  converta  al  cattoli- 
cismo.  Lo  scioglimento  del  vincolo  ha  luogo  solo  allorquando  al  memento 
-delle  nozze  amba  le  parti  appartenevano  alia  confessione  protestante,  posto 
pare  che  in  segaito  ana  di  esse  pass!  al  cattolicismo.  Vedi  Fraac.  von  Zbil- 
i^ER,  Commentar  ilher  das  allgemeine,..  (Common tario  al  Codice  civile  generale 
per  tatti  gli  Stati  ereditari  della  corona  aasiriaca)  vol.  I  pag.  287  $  111,  e 
€re.  Reohbergeo,  Enehirod,  iur,  eecUs.  austriad  torn.  II,  Lincii  1819  $  214  pa- 
gma  272. 

40)  Ge.  Lad.  Boehher,  Frincip.  tur.  canon,  $  270. 

41)  y.  Wbrkicbisteu,  Beweis  daas  die,..  (Dimostrazione  che  lo  scioglimento 
•dal  vincolo  coniagala  in  aso  presso  i  Protestanti  h  vaUdo  anche  seoondo  i 
principii  cattolici)  2.'^  ed.,  Garlsrahe  1810,  $  6  pag.  66  e  segg.  —  Franc. 
Sig.  Feterleik,  Ftndet  die  andenoeite  Bhe„„  (Pa6  aver  laogo  an  naovo  ma- 
trimonio di  ana  cattolica  non  coniagata  con  an  protestante  divorziato,  vi- 
vente  la  moglie  divorziata  di  qaasto  f)  Franooforte  sal  Meno  1812,  e  Ant.  Miohl, 
Kirekenrechi  furm,  (Diritto  ecclasiastico  ad  aso  dai  Cattolici  e  del  Protestanti) 
$  85  pag.  387,  2.''  ed. 
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dalla  Ghiesa  cattolica.  Yi  s'oppone  soltanto  una  legge  disciplinare 
che  yige  presso  i  Gattolici;  ma  le  leggi  disciplinari  della  GhieBa  oat- 
tolioa  non  legano  i  Proteatanti,  come  le  leggi  disoiplinari  del  Prote- 
stauti  non  legano  i  Gattolici.  Ed  auche  se  si  voglia  ritenere  ohe  se- 
oondo  la  legge  cattolica  il  principio  dell'lndissolabiliti^  del  matrimonii) 
risiede  nella  natura  del  sacrameuto,  simbolo  deirindissolubile  con- 
giunzione  della  Ghiesa  con  GEstr  Gbisto,  anche  qaesto  motive  vicDe 
a  cadere  rispetto  ai  Protestant!.  In  conseguenza  non  o'^  proprio  al- 
cuna  ragioue  per  la  quale  il  divorzio  validamente  ottenuto  secondo 
le  leggi  protestanti,  non  debba  essere  rioonosciuto  come  valido  anohe 
dai  Gattolici. 

G-li  ^  per  questo  che  il  protestaute  giudizialmente  separato  viene 
riguardato  civilmente  come  libero  da  ogni  yin(M>lo  coniugale.  Egli 
pub  dunque  sposare  di  nuovo  ed  il  matrimonio  contratto  con  una 
cattolica  per  le  leggi  dello  Sato  h  valido  ed  ha  plena  efficacia  civile^ 
che  il  potere  ecclesiastico  cattolico  non  h  in  grade  di  rlmuovere.  Se 
il  parroco  cattolico  si  rifiuta  di  procedere  alia  cerimonia,  questa  pub 
accadere  dinanzi  al  parroco  protestante.  Gosl  decise  anche  il  Gonsiglio 
segreto  di  Stato  a  Monaco  con  un'ordinanza  delPS  novembre  1802  ^-). 
Ed  il  principio  fu  accolto  anche  in  Baden  ed  in  altri  Stati.  II  diritto 
territoriale  prussiano  **■*)  concorda  perfettamente  con  questi  prindpii, 
e  rimette  la  perfezione  del  matrimonio  in  tutto  e  per  tutto  alia  co- 
scienza.  Soltanto  se  il  prete  cattolico  si  rifiuta  di  procedere  alia  ce- 
rimonia, gli  sposi  si  rivolgono  alia  Deputazione  governativa  ecclesia- 
stica  per  otteuere  che  la  proclamazione  e  la  cerimonia  siano  aMdate 
ad  un  prete  di  altra  confessioue  ^^).  Non  ostante  queste  ragioni,  altri 
giureconsulti  non  solo  cattolici,  ma  altresi  protestanti  ^%  non  riten- 


■<S)  La  disposizione  fu  notificata  nel  foglio  d'avviso  di  Mannheim  dell' J 1  feb- 
braio  1803,  n.  XII.  Vedi  Sob.  BRENDfiL,  Handbuch  des.,^  (Manuale  di  diritto 
cattolico  6  protestante)  $  192  pag.  545. 

•*3)  DirUto  territoriale  generale  per  gli  Stati  prussiani  p.  IT  tit.  I  $$  733-735 
Cfr.  pure  lo  scritto  buI  divorzio  dei  Gattolici  a  giustificazione  delle  leggi 
prussiane  cheli  concernono  ne'  Jahrbiicher  der,„  (Annali  della  Monarchia  prua- 
siana)  Annata  1801  vol.  II  n.  1. 

44)  Gust.  AlexwBiELiTz,  Handbuch  des,.,  (Manuale  di  diritto  eccleeiaBtioo  prus- 
siano) $  16  pag.  42  e  segg. 

45)  V.  KiiBEL,  Kvnnen  ledige  Katlioliken...   (Possono  i  Gattolici   non    coniu- 
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gono  ammissibile  il  matrimonio  tra  Gattolici  e  Protestant!  divorziati, 
perob.^  il  cattolioo,  secoado  i  prinoipii  della  ana  religioDe,  non  pu5 
riguardare  come  leglttimo  il  divorzio  del  protestante.  Poichfe  il  Gon- 
cilio  Tridentino,  che  dichiara  indissolubile  il  matrimonio,  espresae 
Fanatema  prinoipalmente  contro  i  Protestant!.  II  cattolioo  adunque 
non  resterebbe  fedele  alle  massime  della  sna  Ghiesa,  sposando  una 
protestante  divorziata.  Dovendo  egli,  conforme  alia  sua  religione^ 
riguardare  costei  durante  la  yita  del  marito  divorziato  come  moglie 
di  lui,  quindi  non  libera,  gli  si  opporrebbe  un  vero  impedimentum 
Ugaminis.  U  Yicariato  generale  arcivesoovile  di  Eegensburg  e  Aschaf- 
fensburg,  dietro  invito  del  principe  primate,  aperse  su  quest'oggetto 
una  corrispondenza  con  tutti  i  Yicariati  della  G^rmania,  e  riohiese  il 
loro  parere  suirargomento.  Questi  pareri  concordarono  tutti  nel  rispon- 
dere  alia  quistione  che,  seoondo  i  principii  cattolici,  il  matrimonio  del 
protestante  non  puo  ritenersi  come  disciolto,  e  una  separazione  giu- 
diziale  del  vincolo  ooniugale  qual  h  in  uso  presso  i  Piotestanti  non 
puo  essere  riconosciuta  yalida  dai  Gattolici,  e  per  conseguenza  il  ma- 
trimonio tra  Gattolici  e  Protestanti  divorziati  durante  la  yita  del- 
I'altra  parte  non  pub  essere  permesso.  Questa  opinione  della  Ghiesa 
cattolica  tedesca  fu  anche  confermata  da  un  breve  papale  impetrato 
dal  principe  primate  e  datato  dairs  ottobre  1803.  Gon  questo  breve 
la  controversia  ebbe  termine,  almeno  per  i  magistrati  cattolici  della 
Germania  ^^). 

§  1265. 

Esame  delle  singole  cause  di  divorzio. 

1.°  Adulterio. 
La  pratica  della  Ghiesa  cattolica  accoglie  il  principio  che  la  sepa- 
razione per  offesa  della  fede  e  dei  doveri  coniugali  da  parte   di  uuo 


gati  spoeare  persone  divorziate  secondo  le  leggi  protestanti  ?)  Merseburg  1601. 
—  ScHNAUBERT,  Bcitrdge.^  (Contribato  al  diritto  pnbblioo  ed  eccleeiastico  te- 
desco)  n.  1  $  8  pag.  20.  —  Schott,  DiriUo  malrmonicde,  p.  219.  —  Gambb- 
JAGERy  Iu8  eccles.  tomo  II  $  247  pag.  514.  —  Kechberger,  Enchirod,  turn 
eecles.  austriaci  tomo  II  $  216  pag.  281. 

•*6)  Ribs,  Privatgedanken  iiber  die   Praxis....  (Pensieri   privati  sulla  pratica 
della  Chiesa  cattolica  di  non  aciogliere  il  vincolo  coniagale)  p.  II  p.  165-171. 
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del  coniugi  debba  esseie  giudizialmente  riconosoiuta  ^'^),  Bssa  esige 
in  primo  laogo  una  offesa  reale  del  doveri  coniagali.  Per  efifetto  delia 
mera  intenzione  non  h  concesso  di  separarsi  ^^),  se  non  si  reca  la 
prova  di  tali  atti,  ohe  contengano  in  s^  stessi  un'ofifesa  della  fede 
<x)niagale,  come  sarebbe,  ad  esempio,  il  iatto  ohe  la  donna  venga 
sorpresa  svestita  in  letto  oon  altro  uomo  ^% 

Posto  pure  ohe  la  donaa  riesoisse  a  provare  di  non  essere  anoora 
pervenuta  al  ooncubito,  nondimeno  si  ha  diiitto  di  chiedere  lo  sdo- 
glimento  del  matrimonio,  perch^  non  si  pub  pretendere  dal  marito 
<sh'egli  rlmanga  piti  a  lango  ooningato  in  vineolo  ooniugale  oon  una 
donna,  che  h  gi&  andata  oosi  langi  e  si  ^  resa  tanto  sospetta  di  adnl- 
terio  50). 

La  separazione  deve  inoltre  essere  formalmente  reclamata  ^^). 

In  terzo  Inogo  dev'essere  debitamente  dimostrata  la  cansa  del  di- 
Yorzio,  e  da  ultimo  il  matrimonio  deve  essere  soiolto  per  sentenza 
giudiziaria.  Laonde  I'esistenza  di  una  causa  la  quale  dia  diritto  di 
redamare  il  divorzio,  non  ha  per  e£fetto  di  sciogliere  ipso  jure  il  ma- 
trimonio, il  che  h  di  grande  importanza  a  causa  delle  pene  in  oui 
s'incorre  per  effetto  del  divorzio.  L'opinione  di  Leysbb  ^')  che  per 
^iTetto  della  sentenza  giudiziaria  non  venga  sciolto  per  la  prima  volta 
il  matrimonio,  ma  solo  dichiarato  gi^  sciolto,  non  merita  di  essere 
accolta. 

Tra  le  cause  del  divorzio  una  delle  piti  importanti,  e  sventurata- 
mente  pitL  comuni,  h  I'adulterio.  £)  questa  appunto  la  causa  che 
Obisto  ha  specialmente  indicato  come  una  legittima  causa  di  di- 
vorzio 53). 


—  Frey,  Krit*  Comm.  uber  das  Kirchenrecht,  p.  Ill  $  311  p.  568,  nota  *,  e  Ferd. 
Walter,  Trattato  di  diritto  eocleHastico,  $  240  p.  512  della  2.^  ed. 

47)  V.  I.   H.   BoHMBR,  Jus  eccUs.  Protest   torn.   IV  libr.  I  tit.   XIX  $  26. 
^.  Gre.  Lad.  Boehmeri,  Princip.  iur,  canon.  $  407. 

48)  V.  lo.  Ad.  Th.  Kind,  Quaestion.  for.  torn.  Ill  cap.  50. 

49)  Cap.  12  X,  de  praesumL  —  Schwbppe,  Bom,  PrivatrecJU  (Diritto  privato 
romano)  $  715  della  3.*  ed. 

50)  V.  Weber,  Von  der  BeioeisfUhrung...  (Ordine   delle  prove  nella  prooe- 
dnra  civile)  ^  122  n.  7. 

»i)  Schmidt,  Lehrbuch  von...  (Dottrina  delle  azioni)  $§  326-330. 

52)  MeditaL  ad  Pand.  vol.  IX  Specim.  DLXXIX  med.  20. 

53)  Geigbr  e  Gluck,  Merhtviirdige...  (Casi  giuridicl  e  dissertazioni  degne  di 
nota)  vol.  3  n.  XLVI  pag.  259-269. 
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£  stato  per5  gi^  dimostrato  precedentemeDte  ohe  Pespressione 
nopvtix  nsata  nel  passo  deUa  Sacra  Bcrittura  sopradtato  rioomprende 
in  8^  anche  la  condotta  impudica  tenuta  innanzi  al  matrimonio.  Se 
qui  si  difioorre  delPadulterio,  oome  legittima  causa  di  divorzio,  non 
s'intende  per  esso  Fadulterio  clie  h  dichiarato  tale  dalla  relig^one  di 
Obisto  e  dal  tribuuale  della  coscleuza  ^^).  Semplicl  pensieri  adulter],, 
estemati  sia  pure  con  parole  o  iu  dimostrazioui  di  affetto  verso  per- 
sona delPaltro  sesso,  baci,  segreti  convegni,  non  bastano  per  ottenere^ 
il  diyorzio  ^^).  Si  deye  invece  ritenere  oome  adulterio  capace  di  dare^ 
fondamento  ad  una  domanda  di  divorzio  ^)  I'impudicizia  dimostrata 
o  presunta  dell'uno  dei  ooniugi,  sia  la  donna  o  I'uomo  ^^).  £)  certa 
puranco  che  per  dar  motivo  e  fondamento  ad  una  domanda  di  di- 
vorzio non  si  esige  la  prova  completa  dell'adulterio  realmente  oom- 
piuto,  prova  che  andrebbe  incontro  a  troppe  difficoltd>  ^y,  ma  non 
h  dubbio  neppure  che  se  si  deve  pronunciare  la  separazione  del  ma- 
trimonio per  supposto  adulterio,  debbono  esistere  motivi  di  sospetto 
assai  forti  ^^).  Simili  motivi  sono  stati  esattamente  indicati  dalle  leggi 
come  risulta  dalla  seguente  costituzione  di  papa  Alessandbo  III,, 
cap.  12  X.  de  frc^esumt:  c  Litteris  fratemitatis  tuae  receptis  (ex  te- 
nore  illarum)  nobis  innotuit,  quod  cum  P.  (paroehiantis  tuus)  ab  A. 
muliere,  quam  in  uxorem  acceperat  (tuo  iudicio\  i>eteret  separari,  ac- 
cusatores  matrimonii   produxerunt  testes  firmiter  asserentes,  quod,^ 


51)  Matt.  v.  27  e  28. 

55)  Vedi  Tob.  lac  Ueinharth,  Select,  Obscroalion.  ad  Okristiani  BecisionM 
vol.  II  obs.  10. 

50)  Can.  23  c.  XXXII  qa.  5  Christiana  religio  adalteriam  in  utroqiie  sexu- 
pari  ratione  condemnat  can.  4  at  5  c.  XXXII  qu.  6. 

57)  Vedi  il  vol.  23  di  qnesto  Oommentario  ^  1216  pag.  443  (Ediz.  ital.. 
Lib.  XXIII,  tit.  2y  $  1216,  testo  e  note  63-66). 

58)  Vedi  per  ee.  Wbbnheu,  Select,  observaU  for,  T.  I  P.  I.  obs,  47.  —  la 
Reinh.  Kuglbr,  Diair,  de  probatione  aduUeriL  Argentor.  1751.  —  yon  Quistorp, 
Qrundslitze^  (Principi  di  diritto  penale  tedesco)  $  456.  —  Carl.  Aag.  Tittmann^ 
Handbwih  de8„.  (Manoale  di  diritto  penale  comune  tedesco)  p.  Ill  $  576, 

59)  Cap.  27  X  c26  tesUb,  —  V.  I.  H.  Boehmer,  Ius  ecelesiML  Protestant,  torn.  IV 
lib.  IV  tit  19  $  28  e  29.  —  Aug.  a  Leysbr,  MecUtaL  ad  Pand,  vol.  V  spe- 
Gim.  CCCXIII  medit.  1  e  2  e  vol.  IX  specim.  DLXXVII  medit.  1.  — 
Frid.  Es.  a  Pufbndorf,  ObaervaL  iurie  univ.  torn.  II  obs.  118  eTheod.  Ha-^ 
OEMANtr,  PractUehe,,,  (Qaestioni  pratiche)  voL  VII  quest  49. 
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postquam  praedicta  mulier  cam  praedicto  viro  contraxerat  matrimo- 
niam,  consanguineum  viri  eiusdem  solum  cum  sola,  nudum  cum  nuda, 
in  eodem  lecto  jacentemj  ea,  ut  credebant  intentione,  ut  iam  oognoBoeret 
carnaliter^  viderunt^  Bed  et  in  multiB  locis  seoretis^  et  latebrie  ckd  hoc 
commodis,  et  tarn  horis  eUctis,  quam  locis  scj  prctesentibua  eiSy  oaniigiBse 
dixerunt  Quia  ergo  non  duxlt  taa  ft*at6niita8  consulendos,  si  ad  dis- 
solvendum  matrimoniam  iam '  diotae  probationes  saf&oiant,  quod  ex 
huiu^smodi  violenta  et  certa  stispicione  fornicationis  potest  sententia  dl- 
vortii  promalgari  ». 

Noa  6  a  dabitare  tuttavia  che  questa  prescrizione  non  si  limita 
al  caso  che  la  donna  sia  stata  sorpresa  svestita  in  letto  con  altro 
uomo.  Y'ba  pure  altri  indizii  egaalmente  gravi  che  indncono  a  pre- 
sumcre  I'adulterio. 

Per  esempio,  la  donna  si  chinde  in  camera  con  altro  nomo,.  verso 
II  quale  essa  aveva  gi*^  prima  una  speoiale  incUnazione,  ovvero  vien 
sorpresa  in  luogo  solitario  in  posizione  sospetta  con  altro  uomo;  o 
infine  pernotta  con  esso  fuor  della  presenza  d'altri  in  un  albergo  o 
in  una  easa  e  cosl  via^^j. 

Poich^  il  motive  per  cui  si  pub  chiedere  lo  scioglimento  del  ma- 
trimonio  a  causa  di  adulterio  risiede  in  un'offesa  consciente  della  fede 
coniugale,  Tazione  viene  a  cadere,  qualora  pub  essere  addotto  a  giu- 
stificazione  propria  un  errore  pienamente  scusabile  ^0,  ovvero  uno 
dei  coniugi  acconsente  a  che  I'altro  si  giaccia  con  un  terzo  o  per  lo 
meno  n'ha  porto  egli  Toccasione  ^'*). 

Parimente  non  ha  luogo  Tazione  di  divorzio,  se  il  couiage  offeso 
ha  perdonato  all'altra  parte  la  commessa  infedeM  ^^),  il  che  pub  av- 


60)  Vedi  Giov.  Crist  Qdistorp,  BeUr'lge^.  (Contribute  all'lntelligenza  di 
Tarie  materie  giaridicbe)  n.  LIV  pag.  850  e  sogg.  e  Lad.  Gottofredo  Ma- 
VTHSj  Miscellen  aus...  (Miscellanea  d'ogni  parte  della  dottrina  giaridica)  ColL  I 
Breslavia  1814,  d.  L  pag.  261-263. 

61)  Can.  6  C.  XXXIV  Qa.  1.  —  Schott,  EheredU,.,  (Diritto  couiugale)  4  220 
not.  XXXX. 

^')  Cap.  6   X   de  60,    qui  cognovit  oonsanguin,  uxoria  auiie  (lY,  13)  —  cam 

adalteriam  ei  non  po3sit  obiicere,  qui  earn  culuUerandam   tradiditj  praesertim 

invitam.  —  V.  Tittmann,  Handbuch  des^,  (Manuale  di  diritto  penale)  p.  Ill 

^^  576.  Cfr.  per6  anche  Quistorp,  RecMiohe.,.  (Osservazioni  giaridiche)  p.  I 

'oss.  LXIII  pag.  211.  • 

63)  Can.  5  C.  XXXII  Qu.  7  lib.  13*9   D.  ad  Leg.  M.  de  adulter. 


DB  DIVORTIIS  ET  BEPUDUS.  353 

venire  anche  taoitamente,  rinnovando  la  coabitazione  dopo  ricevuta 
la  nottzia  dell'adulterio  commesso  ^^).  Soltanto  a  clii  ignora  o  dubita 
non  nuooe  la  ooabitazione,  quando  esiste  solamente  il  sospetto  ®'')*  ^^ 
reciproca  infedelt^  del  ooniugi  ha  TefTetto  della  compensazione  e  ri- 
luuove  I'azione  di  divorzio  ^).  Se  valga  anche  la  compensazione  di 
un  adolterio  presanto  oon  un  vero  adulterio  h  cosa  controversa  ®'j. 
lo  credo  perb  ohe  alia  qoistione  debba  senz^altro  rispondersi  aflerma* 
tivamente. 

Infatti  il  dirltto  canonico  pone  alia  pari  Tadulterio  la  cai  esistenza 
poggia  su  gravissimi  sospetti,  e  Tadalterlo  vero  e  dimostrato,  per- 
xnettendo  al  giudice  nelPun  caso  come  nelPaltro  di  dar  sentenza  per 
il  divorzio  ^), 

Se  ambi  i  ooniugi  reciprocamente  si  ofifendono,  non  v'^  dnbbio  che 
hanno  entrambi  macChiato  la  fede  coniagale  e  che  di  conseguenza 
abbiamo  dinanzi  delitti  egaali.  Gi^  il  diritto  civile  ^^)  ci  offre  la  re- 
gola:  c  Goi  damns  actionem,  eidem  et  exce^tionem  competere  multo 
magis  quis  dixerit  >.  Sembra  i>er  verity  che  il  diritto  canonico  attri- 
boisca  refficacia  ginridioa  della  compensazione,  solamente  in  caso  di 
reciproci  adulterii  dimostratl  o  per  Pevidenza  delfa  cosa  o  per  con- 
fessione  giadiziale  o  per  valide  testimonianze.  Innooenzo  III  si  esprimc 
cosi:  cap.  6  X.  de  c^dulteriis:  <t  Qaocirca  mandamus,  qnatenus,  nisi 
tibi  constiterlt,  vel  per  evidentiam  rei^  vel  yer  confeasionem  legitimani 
mulieris,  quod  adulterata  sponte  fuisset,  adulterii  etiam,  quod  vir 
dicitur  commisisse^  probatione  cessante,  ipsum  reoipere  compellas 
eandem.  Quodsi   praedicto   modo  de  mulieris  fornioatione  congtiterit, 


61)  Vedi  Lbysbr,  Meditat.  ad  Pand.  vol.  IV  Specim.  CCLX  m edit  7.  —  lo. 
Sam.  Frid.  de  Boehmek,  MediUU.  in  (JomL  crim.  Carol  tit.  CXX  ^  12  e  Titt- 
MANK,  Manuale  di  diriUo  penaU  p.  ill  ^  580  pag.  604. 

<»)  Leyser,  vol.  V  specim.  CCCXXXIII  medit.  JO  o  11.  —  Jo.  Sam.  Frid. 
BoEHMER,  Observal,  SelecL  et  Oarpzovium,  qu.  LV.  obs.  2  et  3.  —  Vedi  pero 
anche  Wkunuer,  SelecL  Observation,  for,  torn.  II  p.  IX  obs.  76. 

^)  Can.  1  c.  XXXII  qu.  6  cap.  4  et  5  X.  de  dtvortiis  cap.  6  et  7  X.  de  adid- 
teriis. 

^T)  Vedi  Aug.  Fed.  von  Batz,  Abhandlung  ilber  ferschiedene.,,  (Dissertazione 
sa  varii  oggetti  di  diritto  positivo  e  natumle)  Tiibingen  1816  lu.  XVII  pa- 
gina  222-231. 

<^)  Cap.  12  X.  de  praesumL 

t»)  L.  156  4  1  D.  de  div.  reg.  iuris,  50,  17 

Glock,  Comm.  Pundette.  —  Lib.  XXIV.  4j 
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nisi  testes,  per  qaos  viri  adolterium  est  probatum,  fuerint  reprobati ; 
cum  matrimonii  jvs  in  utroque  Uiesum  consistatj.et  paria  delicta  mutua 
compenaatione  iollantur;  nihilominas  earn  cogat,  at  earn  recipiat,  et 
marital  i  affectione  pertractet  ».  E  Alessandbo  III  risponde  nel 
cap.  4:X.de  divortiia:  <  Qaod,  si  notorium  est,  malierein  ipsam  adulte- 
rium  commisisse,  ad  earn  recipiendam  praefatus  vir  oogi  non  debet, 
nisi  conataret,  ip8um  cum  alia  adulterium  commisisse  >.  Ma  di  certo 
questi  test!  non  dicono  che  sia  decisiva  la  piU  grave  infedelt^,  qna- 
lora  entrambi  i  ooniugi  abbiano  in  egaal  modo  offeso  la  fede  coniu- 
gale.  Se  i  motivi  di  sospettare  Tadolterio  sono  safBcientemente  pro- 
vati  da  testimoni,  e  sono  oome  nel  oaso  del  cap.  12  X.  de  praesumpt 
cosl  gravi  e  violent!  ohe  il  oonvenuto  non  debba  nemmeno  essere 
ascoltato  qualora  afifermi  di  non  aver  commesso  Tadalterio,  dato  pnre 
cbe  possa  dimostrarlo,  e  se  gli  atti  provati  oontengano  chiara  in  s6 
ana  safficiente  offesa  del  vinoolo  e  dei  doveri  coniagali,  non  si  pa5 
allora  con  fondamento  dabitare  che  non  vi  siano  i  reqaisiti  di  una 
valida  compensazione  '^^).  Quando  Tano  e  I'altro  coniage  h  in  colpa 
non  pnb  Pano  aocasar  I'altro  di  an'ofifesa  della  fede  coniagale,  e  in 
consegaenza  la  base  dell'azione  viene  a  manoare'''). 


§  1266. 

Abbandono  perverso.  Fino  a  qual  segno  deve  rigtiardarsi  come   causa 

legittima  di  scioglimento  del  matrimonii 

Fra  le  caase  sicare  di  scioglimento  del  matrimonio  si  annovera  al- 
tresi  Pabbandono  perverso.  D'ordinario  questa  caasa  h  basata  salla 
senteuza  delPapostolo  Paolo  ai  Corinti,  I,  7  v.  15:  c  Se  il  coniage 
non  oristiano  si  vuol  separare,  si  separi  (xf»>pi^i<T3oi  discedat),  TL  go- 
niage  cristiano  in  tal  caso  non  h  legato  (oO  diSovUirxt  non  est  servittUi 


70)  Vedi  BoKHMEB,  iur.  ecelea.  Protest,  tomo  IV  lib.  IV  tit.  XIX  ^  28.  — 
Wbber,  Von  der  BetceisfUhrung  tm...  (Ordine  delle  prove  nella  procednra  ci- 
vile) sez.  V  pag.  123  not.  7  e  Feubulein,  Fer«i«j7*  einer  neuen.,,  (Saggio  di  ana 
naova  teoria  delle  presanzioni)  $  26  in  Gokner,  Archiv^.  (Archivio  per  la 
legislazione  e  la  riforma  dello  studio  giuridico)  vol.  IV,  p.  102. 

71)  L.  39  D.  SoliUo  matrinu  24,  3. 


D£  DIVOBTIIS  ET  BBPUDIIS.  355 

mbiectua)  :i^.  Manifestamente  folsa  6  ropinione  di  coloro'-)  che  inten- 
dono  qnesto  passo  come  se  Tapostolo  non  fosse  deH'opiaioDe  che  il 
matrimonio  yenga  soiolto  per  via  dell'abbandono  x>^ryerso  dell'altro 
coniage,  e  che  il  ooniage  abbandonato  possa  runaritarsi.  Le  parole 
ov  SiSoy'AtaTM^  oio6  la  parte  abbandonata  in  un  tal  caso  non  b  piii  vin- 
colata,  alludouo  senza  dubbio  al  precetto  dato  dall'apostolo  ai  co- 
niugi  nel  cap.  YII  y.  4,  che  ciascuuo  dei  coniugi  ha  an  egaal  diritto 
sol  corpo  dell'altro  coniuge  e  nessuno  pa5  sottrarsi  all^altro,  e  qnindi 
maritarsi  con  altri  '^^).  La  parte  abbandonata  non  ^  piti  yincolata  da 
qnesto  precetto.  Dice  Paolo  al  y.  2:  c  Giova  a  preyenire  Timpudi- 
cizia  che  ogni  uomo  abbia  moglie  ed  ogni  donna  marito  »,  e  al  y.  9: 
c  A  chi  riesce  graye  Pastinenza  si  mariti  >.  Ora  il  coninge  abbando- 
nato per  sempre  non  ha  piti  moglie  o  marito:  non  deye  forse  poter 
passare  ad  altre  nozze?  015  gli  h  permesso  persino  nel  diritto  cano- 
nioo  '^^).  E  che  oosa  significa  poi  ci5  che  dice  Paolo  al  y.  15:  d;  $i 
up-hvny  TuvXinT^sj  /,uii  6  ^so?,  yale  a  dire  Dio  ci  ha  chiamati  alia  pace! 
Sicoramente  nnlPaltro  se  non  ci5,  che  noi  yiyiamo  qnaggiti  non  gi^ 
X>6r  lottare  oostantemonte  colle  pene  e  i  dolori^  bensi  per  godere  la 
pace  deiranima  e  la  qniete  dello  spirito,  senza  di  cni  nessano  pno 
andar  lieto  di  yera  felicitdi  '*^),  Oertamente  piil  di  un  interprete  non 
abbastanza  forte  h  state  tratto  in  inganno  da  ci5  che  Tapostolo  sog- 
gionge  al  y.  16:  c  Che  sai  tn,  o  donna,  se  ta  non  riesoirai  a  salyare 
tuo  marito  f  E  che  sai  to,  o  uomo,  se  non  salverai  tua  moglie  t  »  Ma 
non  8%  iH>sto  attenzione  che  qneste  parole  delFapostolo  non  si  rife- 


'7-)  Vedi  Petr.  de  Toullieu,  Orat.  de  non  solabili  oh  maJiUosam  deseriionem 
nuUrimonio  in  Ejnsd.  ccUecUxm,  ad  lo.  Wolberg,  Groningae  1737,  3.*  edit  pa- 
gine  479-493)  e  Fkry,  KriUsclter , , .  (Commentario  critico  sul  diritto  ecclesia- 
stico)  parte  III,  $  312. 

'^0  ^edi  Sal.  Detling,  InstUulion. pnidentiae  paatoralis,  parte  III,  cap.  YII 
«  1& 

74)  Can.  2.  C.  XXVIIF  qii.  2  cap.  7  X  de  divortiU, 

T^)  La  parola  greca  e:,oV<j  o  Tebraica  scUdon  AigmUc&no  felicitaa,  prosperitas, 
9alM,  San  Paoix>  contrappene  qaesta  ei>V^  alk>  stato  di  colore  che,  privati 
del  godimento  deiraltro  coniuge,  e  non  possedendo  il  dono  delPastinenza, 
yengono  agitati  da  voglie  impure,  qiialora,  per  ossere  ancora  congianti  dal- 
PantioD  yjncolo,  non  abbian  faoolt^  di  passare  a  naove  nozze.  Vedi  Pufendorf, 
Ob$ervaL  iuris  umv.  torn.  I  Obs.  160  $  32. 
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riscoQo  a  quel  cbe  immediatamente  precede,  bensi  a  quel  che  Paolo 
ha  detto  innanzi,  y.  12  e  13,  ohe  «  an  cristiaQO  il  quale  ha  per  moglie 
una  donna  non  cristiana,  se  ella  aooonsente  a  ooabitare  con  lai  non 
deve  ripudiarla,  e  parimenti  una  donna  che  ha  per  marito  nomo  non 
cristiano  non  deve  ripndiare  il  marito  »• 

£  in  piena  armonia  con  qneste  dichiarazioni  cib  cbe  Paolo  dice 
al  V.  16.  Tale  ordine  del  discorso,  per  cni  le  parole  sncoessive  non  si 
riferiscono  a  ci5  che  immediatamente  precede,  ma  si  richiamano  a 
cose  gi^  dette  innanzi,  h  nella  Bibbia  frequente  come  nelle  scritture 
profane  '^^). 

Bench^  non  si  debba  negare  che  Paolo  ragiona  qui  in  caso  affatto 
speciale,  pumondimeno  la  sua  sentenza  poggia  su  basi  cosl  general  i 
che  il  divorzio  in  causa  di  perverse  abbandono  ne  resta  ginstificato 
in  qualunque  altro  caso  '^).  E  questa  causa  di  divorzio  nella  pratica 
della  Ghiesa  evangelica  h  cosi  fuori  d^ogni  contestaztoue,  cosl  am- 
messa  senza  esitazione  che  non  pub  regnare  il  menomo  dubbio  in 
l>roposito  '^).  Solamente  I'intenzione  delPabbandono  perverse  da  parte 
del  coniuge  che  se  n'^  partito  dev'essere  provata,  o  per  lo  meno  deve 
esser  fondata  su  d'una  presnnzione  giuridica.  Non  qualunque  allon- 
tanamento  delPun  coniuge  dalPaltro  s'ha  a  ritenere  come  perverse 
abbandono,  continui  pure  e  perduri  I'assenza  quanto  si  vuole :  occorre 
che  il  coniuge  si  sia  allontanato  dalPaltro  senza  un  giusto  motive, 
ovvere  se  ance  al  principle  se  ne  parti  per  un  giusto  motive  rimanga 
in  seguito  via  pid  del  tempo  debito  e  non  dia  nueve  di  s6  e  nem* 
meno  dai  provvedimenti  dell'auterit^  sia  stato  indetto  a  ritomare 
presse  il  coniuge  abbandonato.  In  simili  casi  I'abbandone  perverse 


'^^)  Vedl  lac.  Voorda,  Eleotonim  lib,  sing.  cap.  V  e  los.  Lud.  Ernest.  Putt- 
MANN,  Prob<ibilium  turn  civ,  lib.  II  cap.  12  pagine  84*87. 

7")  D'altra  opinione  h  PUttmann,  op.  cit  pag.  86. 

*8)  V.  I.  M.  BoEHMERi,  lus  tccUs.  FfotesL  cap.  Ill  lib.  IV  tit.  17  $  30.  — 
BcDed.  CARPzev,  Eccles.  s.  consistorial  lib.  II  tit.  XI  definit  192  lib.  III  tit  V 
Def.  56-58.  —  Sam.  Stryk,  Diss,  de  deserttone  coniugum  maUtiosa,  Halae  1687 
rec.  Vitemb.  1740  $  24  seg.  —  lo.  Henr.  de  Berger,  Electa  proceasns  ma^ 
trimoniah  J  50.  —  lo.  Brunkmann,  Ius  eccles.  lib.  II  cap.  17  J  26  seg.  —  lo. 
Ge.  Nicolai,  Tr.  de  repudiis  et  divarlHs  P.  II  cap.  2.  —  Mich.  Havemann, 
Oamolog,  synopt.  «.  de  tare  connuhior.  lib.  Ill  tit.  7  pag.  638  seg.  —  Detling, 
InsUtuU  prud.  pastor.  P.  Ill  cap.  7  $  28  e  33.  —  Schott,  Dintto  eonttt^oZc  $  221. 
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si  presume  e  pab  essere  intentata  I'azione  per  Tabbandono  al- 
Tuopo*^).  Non  si  pub  iu  generale  stabilire  quanto  tempo  I'uno  dci 
ooniugi  debba  esser  rimasto  assente  prima  che  si  possa  esperire  contro 
di  lui  I'azioue  per  Tabbandono;  si  deve  giudicare  in  base  alia  circo- 
stanza  e  rimettersi  nei  casi  concreti  aU'equo  arbitrio  del  giadice  ^^)* 
Ck)munementey  in  mancanza  di  notizie  e  in  difetto  anche  di  una  causa 
legittima  di  allontanamento,  Fassenza  semestrale  b  suffidente  a  for- 
nire  la  base  di  una  presunzione  d'abbandono  ^0*  Se  uno  dei  coniugi 
b  assente  per  oagione  d^uf&cio,  o  per  affari  leciti  che  lo  concernono, 
o  per  ragioni  di  salute,  non  ha  luogo  azione  di  abbandono,  fosse 
pure  Passenza  di  lunga  durata,  purchb  non  abbia  indugiato  piil  del 
debito  11  suo  ritomo,  e  percib  abbia  destato  un  sospetto  di  perverso 
abbandono  ^^). 

§  1267. 

Processo  di  abbandono  ^^). 

Se  per  causa  di  abbandono  perverso  yiene  intentata  Fazione,  il  co- 
niuge  derelinquente,  qualora  il  proposito  dell'abbandono  da  parte  sua 

79)  V.  Letser,  MeditaL  ad  Pand.  vol.  V  Specim.  CCCXIV,  medit  1.  — 
Giov.  Crist  Conr.  Sghroter,  Vermischte  juristisehe^.  (Dissertazioni  giuridiclie 
miste),  vol.  2  pag.  314. 

80)  Carpzov,  lurispr.  eceles.  lib.  Ill  tit.  V  Definit.  60.  —  Nicolai,  Tr.  cit. 
cap.  II  n.  25  e  26.  —  De  Bbrger,  Elect,  cit.  $  50. 

^^)  Cap.  5  X  de  aponsdUb,  —  Car.  Ferd.  Hommel,  Epitome  iuris  scuiri,  cap.  Ill 
$  53  not.  a  in  fin.  —  Schrotkk,  Fermi^c^...  (Dissertazioni  ginridiche  miste), 
voL  2,  pag.  311.  —  ScHOTT,  Diritto  coniugaU  (  221  not.  ♦•♦•  —  Danz,  Grand- 
g^tge  (Principii  della  procedara  sommaria)  $  140  not.  ^  pag.  216  delPEstratto 

di  GONNER. 

•^2)  ScHOTT,  $  221  nota***. 

8^  Cfr.  Carpzov,  lurispr.  ecdes.  lib.  Ill  tit.  V  Def.  56  seg.  —  Wolfg.  Ad. 
ScHOBPE,  De  processu  in  oorUumaeiam  in  causia  eccleaiasiieis  in  primis  de  pro^ 
cessu  deserHoms,  Tubingae  1731.  —  Lo  stesso,  De  processu  unUaterali,  cumprimis 
contumaeialij  Tab.  1748  Sect.  Ill*  —  loach,  a  Beust,  Tr,  de  iurc  connubior, 
parte  II  cap.  27  seg.  —  A.  Leyser,  Meditat,  ad,  Pand.,  vol.  V  Spec.  CCCXIV. 
—  ScHROTERy  Vom  DeserUonaprozees.,.  (Process©  d'abbandono)  nolle  Diaaer- 
tazioni  giuridiche  miste  dello  stesso,  vol.  2,  Hallo  1766  pagine  308-322.  —  CaiL 
Perd.   Homme L,  ieuaiclier  Flaviiia  (II  Flaviotedesco),  art.  Prace««o  d'a&6an^ono^ 
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da  stato  debitamente  dimoatrato,  ovyero  desonto  da  una  presunzione 
gindiziale,  deve  anzitatto  esser  citato  in  giadizio.  Oy*egli  sia  presente 
sol  luogo  in  coi  vien  oondotto  il  prooeaeO;  sar^  citato  regolarmente;  se 
non  si  troya  sul  posto,  ma  si  conosce  il  luogo  di  sua  dimora,  sar^ 
in  via  sussidiaria  invitato  a  presentarsi  mediante  requisizione  ^').  8e, 
al  contrario,  h  ignorata  la  sua  dimora  si  deve  emettere  una  citazione 
edittale.  Prima  di  rilasdare  perb  una  sifbtta  citazione,  11  coniuge 
querelante  che  la  provoca,  deve  dimostrare  con  attestati  giudiziari  o 
altri  attestati  pienamente  degni  di  fede  ^),  ovyero  in  difetto  di  essi 
confermare,  mediante  giuramento  (giuramento  di  diligenza)  ^),  che  la 
dimora  del  oonvenuto  h  realmente  ignota,  e  ch'egli,  non  ostante  ogni 
diligenza  impiegata,  non  6  riusoito  ad  avere  notizia  alcnna  della  di- 
mora del  coniuge  delinquente  ^^).  Questa  citazione  h  non  soltanto  af- 
fissa  nel  luogo  del  tribuaale  che  I'ha  ordinata,  ma  anche  nd  fogli  di 
avviso  e  nelle  gazzette  della  provincia  in  cui  si  trova  il  tribunale,  o 
anche  d'altre  terre  vicine,  e  deve  di  regola  es^ere  inserita  c  portata 
a  conoscenza  del  pubblico  per  tre  volte  ^j.  In  diversi  luoghi  la  no- 
tificazione  awiene  nelle  terre  di  tre  signori  ^%  Mediante  questa  ci- 


parte  1  $  224  seg.  aecondo  Tediz.  di  Kleik,  Baireath  1800.  —  Dan.  Nettel- 
BLADT f  Eirdeitung..,  (Introdazione  alia  dottrina  praticadel  diritto),  HiAle  1784 
4  876.  —  HoFACKERy  Frincip.  tar.  dv.  ronu  germ.^  torn.  I  $  405.  —  Danz,  op. 
cit  «  140. 

SI)  V.  HoMMEL,  Bhapsod,  Quaestion.  For.  vol.  V,  Obs.  612. 

8^)  A  oiosiriconnettono  i  certificati  di  diligenza  che  I'attore  si  fa  rilasciare 
dall'autorit&  di  ogni  luogo,  ove  assanse  informazioni.  Vedi  Houmsl,  Epitome 
iuris  sacri,  cap.  LIII  $  53.  —  Dakz,  GrundsiUge^,  (Princlpii  del  procesBO  som- 
mario)  $  140  not.  h,  —  Schroter,  VemMclUe,,.  (Dissertazioui  ginridiche  miste), 
vol.  2y  pag.  313. 

8^)  Vedi  Hommel,  II  Flavio  tedesco,  art  Processo  d'ahhandono,  not  1  pag.  224 
dell'edizione  di  Klein  e  V  Ordinamento  giudifiario  generdU  per  gli  Stati  pru^^ 
eianij  tit  40  $  59-61. 

S7)  Secondo  il  DiriUo  territoriale  pruaaiano,  parte  II  tit.  I  sez.  8  i  690,  la 
citazione  pnbblica  pa6  eseere  aollecitata  solo  trascorso  an  anno  dal  tempo 
ch*^  stata  rilevata  Tassenza  del  coniage  derelinqnente. 

8^)  Vedi  V  Ordinamento  giudisiario  generale  prussianOf  parte  I  tit  VII  (  42«43. 
In  base  al  tit  XL  $  60  la  citazione  edittale  deve  oontenere  11  termine  di  tre 
niesi. 

s»)  Cari»zov,  larispr.  eedes.,  lib.  TIC  tit  V  Det  62.  —  Schroter,  AhlMnd- 
lungen.,,  (Dissertazioni  ginridiche  miste),  vol  II  pagine  315  e  317.  —  Hou- 
HELy  II  Flavio  tedesco,  pag.  224,  dd.  II,  eniincia  la  formula  che  si  deve  de- 
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tazione  il  coniuge  delinquente  o  si  ritrova  o  no.  Nel  eeoondo  caso 
esso.  previa  formale  aooosa  di  disobbedienza  da  parte  dell'attore,  deve 
ancora  una  volta  esser  citato  per  Pattestazione  d'impedimento  legit- 
timo  e  piti  rigorosamente  della  prima  yolta,  ooU'ammoiiizioiie  che  ri- 
tardando  ulteriormente  la  sua  presentazione  egli  sar^  dichiarato 
coipevole  di  perverso  abbandono  della  sua  donna  ^).  Se  nemmeno 
dietro  qaest'invito  il  convenuto  si  presenta,  I'abbandono  perverso  al-. 
lora  si  presume  e  si  pub  per  questo  caso  dar  sentenza  di  divorzio  ^^ ). 
D^ordinario  per  la  pronuncia  della  sentenza  di  divorzio  si  richiede 
ancora  un'altra  citazione  edittale,  cosioch^  il  divorzio  pno  essere  di- 
chiarato solamente  in  seguito  a  tre  citazioni,  la  prima  x>er  la  intro- 
dozione  del  giudizio,  la  seconda  per  I'attestazione  degl'impedimenti 
alia  comparsa,  I'ultima  per  I'audizione  della  sentenza  di  divorzio  ^). 
Altii  perb  non  reputano  necessaria  la  citazione  edittale  per  iniziare 
il  giudizio  ^3):  alia  comunicazione  fatta  al  convenuto  si  stima  di  sup- 
plire  coUa  pubblica  af&ssione  per  opera  del  tribunale  che  conosce 
della  causa  ^). 

Se  il  coniuge  stato  assente  viene  tuttavia  a  ritrovarsi  innanzi  che 
la  sentenza  di  divorzio  sia  pronunziata,  deve  il  matrimonio  conti- 
nuarsi,  qualora  si  riesca  ad  operare  la  riconciliazione  del  coniugi.  Ma 
Pattore  pub  esigere  dal- convenuto,  alio  scopo  di  rimuovere  il  sospetto 
di  adulterio  che  si  eleva  contro  di  lui,  la  prestazione  del  giuramento 
di  purificazione,  salvo  che  questi  non  riesca  ad  evitare  il  giuramento 
mediante  irrefutabili  teatimonianze  dell'onest^  della  sua  vita  e  della 


bitamente  procedere  contro  il  convenuto  colia  votazione  edittale  oelle  terre 
di  tre  signori. 

'•W)  Vedi  HoMAiBL,  II  Flavio  tedesco,  op.  cit.  pag.  225  n.  IV. 

^')  La  formola  ^  la  segaente:  che  il  convenuto  si  deve  ritenere  convinto 
di  perverso  abbandono  della  sua  donna  e  perci6  si  deve  sciogliere  il  vincolo 
del  matrimonio  tra  lui  e  la  donna  che  fu  sua  moglie  sinora  e  concedere  a 
qnesta  di  rimaritarsi.  —  Vedi  KLRier,  II  Flavio  tedesiso.  —  Vedi  Hommbl,  vol.  I 
pag.  226  not.  e, 

W)  Vedi  Carpzov,  lurispr.  eedes,,  lib.  Ill  tit.  V  Def.  61  nr.  8  seg.  —  Hom- 
mbl, Epitome  iaria  sacri,  tit  LIII  $  53.  —  Danz,  Grundadtse.,,  (Principii  della 
procednra  sommaria)  $  140  pag.  215. 

^3)  Vedi  HoMMEL,  II  Flavio  te'desco,  pag.  225  not  g. 

^*)  Vedi  Ordinamento  giadiziario  generate  prussiario,  tit  XL  y  62  pag.  619. 
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fiua  condotta  ^^).  Egli  pa5  anohe  easer  punito  Be  nou  riesce  a  pro- 
durre  alcuua  cansa  legittima  dell'avvenato  abbandono  ^).  Se  inveoc 
il  ooninge  assente  ritorna,  dope  essere  stato  dlchiarato  per  seatenza 
giudiziale  oolpevole  di  perverso  abbandono  e  la  sentenza  giudiziale 
h  legalmente  yalida,  il  ooniuge  abbandonato  non  pub  essere  costretto 
ad  accogliere  di  nuovo  Passente,  ma  ha  diritto  di  perseverare  nel 
pronnndato  divorzio  ^^).  Kon  v'ha  dubbio  in&tti  che  ana  siflbtta  sen- 
tenza passa  in  oosa  giudicata  ^^).  Se  poi  la  parte  innooente  vnole  di 
nnovo  accogliere  11  coninge  colpevole,  deve  all'nopo  conohiadersi  il 
nnoYO  matrimonio  eolle  cerimonie  d'oso  ^). 

D'altra  opinione  ^  Giovanni  Federico  von  Bebgeb  ^^).  Egli  asse- 
risoe  che  la  sentenza  di  divorzio  ha  forza  ginridica  soltanto  a  favore 
del  ooniuge  abbandonato.  Questi  insomma  acqoisterebbe  in  virtii  della 
sentenza  il  diritto  di  rimaritarsi,  e  valendosi  del  suo  diritto  la  sen- 
tenza sarebbe  perfetta.  Laonde  dipenderebbe  da  Ini  solo,  se  vuol  far 
uso  del  suo  diritto  o  non  vuole.  II  matrimonio  oontinua  finoh^  gli 
place  continnarlo,  e  solo  allora  si  deve  ritenere  come  sdolto,  quando 
il  ooniuge  abbandonato  B'h  pubblioamente  impegnato  con  un^altra 
persona.  La  sentenza  di  divorzio  non  viene  a  sdogliero  propriamente 
il  vincolo  coniugale,  bensi  la  sua  volenti  e  finch^  egli  non  Tha  di- 
chiarata  abbiamo  anoora  una  res  integra,  e  al  ooniuge  assente  non 
pub  esser  x)ermesso  di  rimaritarsi  Hne  orimine  polygamiae.  II  coniuge 


9^)  Vedi  NicoLAi,  Tr.  de  repudm  et  dxvorim,  P.  II  cap.  2  n.  42.  —  Bkuokner, 
Decmon.  fMUrmowial.  cap.  XVIII  $  33-34.  —  Sttk,  IHbs.  de  deeertione  coniugum 
mdlitioaa  $  41.  —  Letsbr,  Specim.  CCCXIVy  medit  5.  —  Sghuoter,  op.  cit. 
pag.  319.  —  Danz,  op.  cit  pag.  215. 

93)  Bbugkker,  c  I.  n.  32.  —  Sghroter,  pag.  318. 

^*)  Vedi  HoMidEL,  Epitome  iuris  sacri,  cap.  LUX  ^  53  not  b.  —  Schott,  Dt- 
riUo  eoniugdle,  $  224. 

98)  I  testi  del  diritto  canonico,  cap.  7  e  10  X  l>e  8enL  et  re  iud.^  riposando 
Bul  principio  del  sacnimento,  noD  sono  applicabili  nei  tribanali  protestantl. 
—  y.  I.  H.  BoHMEK,  Diss,  de  sent  in  rem  iudicaUim  non  traneeuntibus,  $  28 
(in  ExercitcU.  ad  Pand.,  torn.  V  pag.  556  seg.). 

W)  Vedi  Bruckner,  Decision,  iuris  mairimon.,  cap.  XVIII  4  37  o  Sam.  Ferd. 
WiLLENBBRG,  Diss.  ds  redinUgroto  post  divortium  inatrimomo,  $  6  (in  Sdeetar 
iwrisp.  dv.,  P.  II  Exercit  III  pag.  340). 

100)  EUda  processus  matrim^onial.  ^  52  pag.  337  (odit  Thorn.  Hayne,  Lip- 
siae  1745,  4).  Va  d'accoido  con  lui  Wbrnher,  in  Lectiss.  Gomment^it.  in  Pand. 
cap.  II  h.  t  $  5  in  fine  pag.  401. 
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abbandohato  pa6  qnindi  rioeyere  nnovamente  nel  letto  coniugale, 
volendOy  il  coiiiuge  assente,  senza  aver  bisogno  di  contrarre  con  nuova 
cerimonia  un  matariinonio  oon  esso;  non  a  ia  cbe  prosegaire  il  ma- 
trinumio  pieoedente.  Ma  chi  non  yede  ohe  a  base  di  queBta  opinione 
h  il  preeonoetto  che  la  sentenza  pronunoiata  contro  il  matrimonio 
non  pasdi  in  oosa  gindicataf  Inoltre  I'opinione  contrasta  contro  tntte 
quante  le  legole  della  procednra.  £s  principio  fondamentale  di  pro- 
ceduxa  che  ambo  le  parti  abbiano  eguali  diritti  i);  se  adunque  una 
sentenza  gindiziale  h  passata  in  oosa  giadicata,  essa  ha  yalore  per 
eutrambe  le  parti,  il  matrimonio  ^  per  entrambi  annnllato,  e  pub 
essere  ripristinato  solo  mediante  un  nuovo  matrimonio  *)• 


§  1268. 

Altre  cause  di  divorzio. 

Si  disputa  tra  i  teologi  e  i  giureoonsulti  se  fuori  dell'adulterio  e 
dell'abbandono  peryerso  si  possa  pronunoiare  il  diyorzio  anohe  per 

■ 

altre  cause. 

Molti  ^)  lo  negano  assolutamente  e  per  qualunque  altra  oausa,  a^ 
anohe  la  si  pub  eleyare,  conoedono  soltanto  la  separazione  di  letto  e 
mensa.  Se  non  che  la  pratica  giudiziale  dei  Protestant!  ha  gid.  de- 
ciso  su  questo  punto  da  lungo  tempo.  Essa  rioonosce  come  legittima 
causa  di  diyorzio  qualunque  azione  degna  di  pena,  per  effetto  della 
quale  la  fede  coniugale  yenga  ad  essere  egualmente  offesa  e  distrntta 
egualmente  Tuniti  dei  corpi,  nella  quale  il  fondatore  del  coniugio 


1)  GoMNfiR,  J7and6uc^ (2e9..« (Manoale  della  procedaracomane)  vol.  Id.  XIII 
$  5. 

2)  Vedi  VoBT,  Oommentar.  ad  Pand.,  h.  t.  M4. 

3)  lo.  GsRHABDy  LocoT,  tkeologic.  Com.  VII  cap,  de  Coniugio  $611  seg.  e 
4  62**)  seg.  —  Abr.  CALoyius,  Bibl.  navi  Tettam,  iUusirat.^  tom.  J I  ad  Mat- 
TiiAEUM,  cap.  y  V.  23  et  ad  cap.  XIX  cap.  VII  $  32.  —  Gottfr.  Lud.  Men- 
cken, Diss,  Sanam  de  tare  principis  evangelici  circa  divorlia  dootrinam  proponem. 
Vitemb.  1719  Th.    III.  —  L.  B.  a  Wkknheh,  SelecL  Obseruatiofu  for,,  torn.  I 

•purte  IV,  Obe.  6. —  Mich.  God.  Wernhbr,  Diss,  de  gravissimis  cululteriiiudiciis 
ad  dvvortium  idoneis,  ErlaDgae  1762,  Obs.  III. 

GLticK.  Comm.  Pundette   —  Lib.  XXIV.  46 
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ha  riposto  I'eBsenza  di  eoso,  oome  ayviene  per  eflbtto  dell^adnlterio  e 
deU'abbandono  perverso  ^).  In  oonseguenza  yiene  parificato  all'ab- 
bandono  perverse  in  primo  laogo  il  maligno  e  ostinato  rifiuto  di  adem- 
piere  ii  debito  ooniugale,  qnalora  i  moniti  e  i  mezzi  ooercitivi  del- 
Pautoritft  giudiziaria  rimaaero  infrnttuosi  oontro  la  parte  renitente  ^). 
Gib  si  concede  a  maggior  ragione  qoalora  ano  dei  ooniugi  siasi  di 
proposito  oagionato  una  impotenza  al  concubito  ^).  In  secondo  laogo 
la  prestazione  del  debito  coniogale  contro  natora '').  In  terzo  laogo 
delitti  gravi  sia  oontro  la  persona  dell'altro  coninge  mediante  in- 
sidie  aUa  saa  vita  ^)  o  atti  di  tal  natora  che  pongono  la  vita  o  la 
salate  in  visibile  pericolo,  siano  delitti  contro  an  terzo  che  importino 
perpetna  prigionia  o  i)erpetaa  dansora  in  ana  casa  di  oorrezione  o 
altrimenti  ana  pena  disonorante  ^).  Infatti  oome  per  le  azioni  della 
prima  specie  vien  posta  in  pericolo  la  sioarezza  del  vivere  comane, 
e  turbata  quindi  la  corporale  unit^,  cosi  per  via  dei  delitti  della  seconda 


*)  Vedi  lo.  Frid.  Kaiser,  Diss,  de  tare  principisevai^eUci  circa  dworUapraes. 
IubL  Henn,  —  Boehhbbo,  def.  Halae]7]5,4. — Lo  stesso,  Fundamenia  doetrinae 
de  divoriis,  Halae  1720  4.  —  Pufendorp,  Observation,  iuria  univ.  torn.  I  Obs.  160 
4  28  not.  —  Masheik,  OommendaL  de  divoriio,  $  XIII  seg.  —  Hofackeu, 
Prindp.  iuria.  dv.  B.  G.,  torn.  I  ^  403. 

5)  HoMUEL,  Epiiome  iuria  sacri,  cap.  Ill  $  51.  Qe  Ad.  Strut,  Disc,  deiure 
divartiorum,  cap.  Ill  Th.  19-20. 

6)  Letser,  MedUat,  ad  Patu2.,  vol.  V  Specim.  CCCXV  med.  4.  —  Hommel, 
cit.  Epit.  $  50  not.  a. 

7)  BoBHMER,  Inr.  eccks.  Protest,  c.  1.  $  33.  —  Hofackbr,  c.  1.  —  Mal- 
BLANC,  Princip,  iuria  Bonuy  parte  II  sect.  II  $  G41. 

>*)  Vedi  BoEHKER,  lur,  cedes,  Protestan.  c.  1.  $  31.  —  Sam.  Stkyk,  Diss,  de 
divortio  propter  inaidias  vitae  atructas,  Halae  1702.  —  lo.  Ge.  Bruckmann,  IHaa. 
de  pemdsso  ob  insidias  vitae  structias  divortio,  Erford.  1751.  —  Mart.  GottL 
Pauli,  Progr,  insidias  vitae  structae  an  iusta  sint  divortH  causa^  Vitemb.  1782  4. 

—  HoMUEL,  Bhapaod.  quaestion.  in  foro  quotidie  obvenient.  vol.  VI  Observ.  176. 

—  Von  QniBTORP,  Bechtliche  Bemerkungen  (Osservazioni  giaridiohe),    parte   I 

088.   6J>.  ^ 

^  Henr.  Bodikus,  Diss,  de  dtvortio  coniugum  propter  delidum,  Halao  1709 
Th.  XVII,  —  BoEHMER,  c.  1.  $  36-43.  —  Lbyser,  MediiaUon.  ad  Pand.  vol.  V 
Specim.  CCCXV  medit.-  8.  —  Gio.  Enr.  Crist,  vod  Selchow,  BecUtafdlle  (Casi 
giuridici),  vol.  4  Decis.  CXV  v.  72-74.  —  Moshbim,  Diaa.  de  divortio  $  XIII 
nr.  VI.  —  MiOHAELis,  DiriUo  moaaico.  parte  II,  $  120  n.  2  pag,248.  —  G.  Lud. 
BoEUMER,  Prindp.  iur.  canon.,  $  408,  e  Popp,  Ueber  Ehesohddung  (Sul  di- 
vorzio)  Diss.  6  pag.  207  e  seg   pag.  220. 
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specie^  annientata  per  sempre  la  convirenza  ooniogale.  In  quarto  luoga, 
BOppressione  procorata  del  irutto  oorporale  ^^).  La  sodomia  ed  altri 
vizii  Gontro  natora  dello  stesso  genere  vengoao  anohe  parificati  alPa- 
dolterio  ^0*  ^  oontro verso  se  possa  easere  pronunciato  dal  gindice  il 
divorzio  per  oansa  di  odio  irreoonciliabile  e  insnperabile  antipatia, 
quando  tutti  i  mezzi  dell'aatorit^  forono  tentati  invano  per  ripristinare 
la  pace  ooniagale.  Molti  ^^)  ritengono  anche  questa  causa  atta  a  giu- 
stifieare  la  pronuucia  del  divorzio  giudiziale,  peroh^  una  tale  insu- 
perabile  awersione  degli  animi  contrasta  oon  Pessenza  del  matri*- 
monio,  ne  turba  lo  scopo  e  fa  temere  anche  pericolose  conseguenze 
per  la  vita  e  la  sanity.  Altri  ^^)  invece  sostengono  che  I'incompatibilit^ 
di  carattere  e  Fautipatia  dei  coniugi  h  bensi  da  riguardare  come  un 
motivo  sufficiente  per  indarre  una  temporanea  separazione  di  mensa 
e  di  letto,  ma  n^  la  lettera,  n^  lo  spirito  delle  leggi  comuni  permetto 
di  sciogliere  per  questa  ragione  il  vincolo  stesso  del  matrimonio, 
mediante  una  sentenza  giudiziale;  ne  nascerebbero  le  piii  paurose 
conseguenze  se  i  giudioi  si  lasciassero  andare  a  questo  e  potessero  a 


10)  PuFEKDORF,  Observ.  iaris  univ.  tom.  1  Observ.  160  $  28  nota  in  fin.  — 
ScHOTT,  IHriUo  coniugaUj  %  222. 

11)  MosHEiM,  Dm,  cit ,  %  XII,  n.  3.  —  Henr.  Noordkberk,  DUs,  de  ma- 
irifnomis  ob  turpe  faeinusj  quod  peeoatum  sodomiticum  vacant,  tare  solvendiSf 
Amstel.  1733. 

12)  HoPMAim,  Handbach,^.  (Mannale  di  diritto  coniagale  tedesco),  cap.  10  $  87 
n.  VIII.  —  MiCHABLis,  DiriUo  mosaioo,  n.  6.  —  Dabblow,  Orwndiiiige.^  (Prin- 
cipii  di  diritto  coniagale  tedesco)  $  284.  —  Em.  Ferd.  Kleiv,  MerhoUrdige^. 
(Sentenze  giaridiche  notevoli  della  Facolti  legale*  di  Halle)  vol.  I  n.  XIII 
pag.  109  seg  e  n.  XXIV  pag.  181.  —  Ge.  Wilh.  Boh.ver,  i^rundriss^,  (Som- 
mario  di  diritto  ecelesiastico  protestante),  Gottingen  1786  parte  II  lib.  2 
Sez.  10  pag.  166.  —  Fed.  Popp,  Sal  Divorzio,  Diss.  6  pag.  224  seg.  —  Scumalz, 
Handbuch  des.,.  (Manuale  di  diritto  canonico),  $  314.  —  Lo  stesso,  Sammlung 
merkiourdiger.,*  (Collezione  di  casi  giaridicl  scelti ,  vol.  2  n.  XXX.  —  Thibaut, 
System  des  ..  ^Sistema  del  diritto  delle  Pandette),  vol.  I  $  425. 

13)  Sam.  de  Coccbji,  lur.  civ.  conirov.,  tit.  II  h.  t.  qu.  5  pag.  170  seg.  — 
ScuoTT,  EinleUung  in,.,  (Introduzione  al  diritto  coniagale)  ^  222  pag.  526.  — 
Go.  Lad.  BoHMER,  Auserlesene,,,  (Oasi  giaridicl  scelti)  vol.  I  n.  27  pa- 
gina  217  seg.  —  G.  Fed.  Rundk.  BeilrSge.,.  (Contribato  alPinterpretazione  di 
argomenti  giaridicl)  vol.  I,  Gottingen  1 799 n. XVIII e  Giov.  Carl.  FiiRCHT- 
GOTT  SCHLBGEL,  Ucber  Ehesclmdung ,  besonders  die  EJiescheidunfj  durcl^. 
(Sul  divorzio  o  in  ispecie  sul  divorzio  per  via  di  dispensa  sovrana),  Han- 
nover 1809  pag.  60  seg. 
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piaoer  loro  pronunciare  del  divorzii,  non  appena  una  coppia  di  oo- 
uiagi  son  yennti  a  noia  Pano  all'altro.  Ma  bench^  boh  si  debba 
ammettere  Fazione  giadtziale  per  il  divorzio  per  oaosa  di  mera  an- 
tipatia  e  inoompatibililA  di  carattere^  tuttavia  rimane  aperta  ai  co- 
niagi  un'altra  via  per  far  yalere  le  proprie  ragioni,  ed  ^  la  segnenlo. 
I  coningi,  che  abbiano  I'an  Terso  Faltro  an  odio  inestingoibile^  si  pos- 
sono  riYolgere  al  sovrano  del  paese  ed  essere  pienamente  separati  per 
yiadi  dispensa.  II  gindioe  stesso  pa6  indirizzarli  a  qneetayia  e  rac* 
comandarli  per  il  oonsegnimento  della  dispensa.  Ootesto  diritto  di 
dispensa  atferibuito  ai  sovran!  in  cose  matnrimoniali  non  sarebbe  soggetto 
a  dnbbio  vernno  seoondo  i  prinoip!  del  diritto  eoolesiastloo  protestante. 
Si  fk  eooezione  tuttavia  per  il  oaso  che  la  inimidzia  dell'uno  del  co- 
niugi  si  manifesti  in  operazioni  perioolose  alia  vita,  e  per  via  d'intol- 
lerabile  erudelt^  contro  I'altra  parte,  ovvero  a  ogni  modo  distmgga 
interamente  lo  scope  del  matrimonio.  Solo  una  antipatia  ed  unUni- 
midzia  di  tal  genere  sarebbe  qualiftcata  abbastauza  per  costltaire  la 
base  di  nn  divorzio  giudiziale. 

Se  non  obese  i  sostenitori  della  prima opinionepresuppongonoap- 
panto  nn'antipatia  di  tal  natura,  la  quistione  allora  ci  sembra  vera- 
mente  de  lana  caprina.  Del  resto  su  questo  punto  importa  prindpal- 
mente  tener  presenti  le  leggi  partioolari  di  ciascuna  regione,  le  quali 
certamente  sono  tra  di  loro  diverse.  Oosl,  per  esempio,  seoondo  il  di- 
diritto  territoriale  prussiano  ^^),  il  matrimonio  non  deve  sdogliers»i 
per  causa  di  mera  awersione  insuperabiie  asserita  da  una  delle  parti; 
ma  la  inoompatibilitd;  di  carattere,  e  la  mania  di  litigi  porgono  una 
(^usa  fondata  di  separazione,  quando  abbiano  raggiunto  un  tale 
grade  di  malvagiti  che  la  vita  e  la  salute  della  parte  innocente  ne 
venga  ad  essere  posta  in  pericolo,  e  parimenti  6  permesso  ai  giudicl 
in  casi  partioolari,  nei  quali  per  la  natura  degli  atti  il  contrasto 
delle  volenti  appare  cosl  violento  e  profondamente  radicato  da  non 
esservi  pih  speranza  di  riconciliazione  e  raggiuugimento  degli  scopi 
dello  state  conjugale,  di  sdogliere  un  matrimonio  cosi '  infelice.  Se- 
oondo il  Godice  dvile  generale  dei  paesi  tedeschi  e  ereditari  nella  mo- 
narchia  austriaca  ^%  h  invece  conoesso  ai  membri  non  appartenentl 


14)  Parte  II  tit.  1  sez.  8  $  716  cfr.  $  70;l. 

1-)  Parte  II   cap.  2  M15.  —  Vedi  Von   Zeiller,    Oommeniar,,  vol.  I  pa- 
gina  296. 
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alia  religione  cristiaiia  cattolica  il  divorzio  per  causa  d'insuperabile 
ayversione,  in  base  alia  quale  eatrambi  i  coniugi  chleggano  lo  soiol- 
glimento  del  matrimouio,  ma  solo  allorquaudo  h  stata  invano  tentata 
dapprima  una  separazione  di  letto  e  mensa,  e  auche,  secondo  la  va- 
riety delle  circostanze,  ripetute  volte. 

Le  pure  disgrazie  che  veugono  a  colpire  uno  del  couiugi  du- 
rante il  matrilnoQio,  per  esempio,  impotenza  insanabile,  e  malattia 
iusanabile,  pazzia  e  simili,  non  sono  cause  sufflcienti  per  le  quali  il 
giudice  abbia  autoritft  di  pronuoziare  il  divorzio  i^).  Molti  ^'^\  sosten- 
gono  invero  il  contrario  pel  motivo  che  un  simile  stato  viene  a  ren- 
dere  assolutamente  impossibile  il  raggiungere  lo  scopo  del  matrimonio. 
lu  simili  ipotesi  tali  autori  vorrebbero  solamente  fare  un  dovere  al 
coniugd  sano  di  assicurare  alFaltro  nel  miglior  modo  che  sia  possi- 
bile  ogni  oura  ed  ogni  assistenza  e  in  caso  di  risanamento  fomirgli 
mezzL  oonvenevoli  di  sussistenza.  Per  giustiftcare  tale  divorzio  si  fa 
richiamo  puranco  a  diverse  leggi  ^%  e  si  crede  che  non  vi  sia  vc- 
runa  dif&colt^  neiracoordare  al  coniuge  di  rimaritarsi,  dacch^,  per- 
fino  secondo  la  dottrina  delPapostolo  Paolo  ^^),  acolui  che  non  pos- 
siede  il  dono  delPastinenza  h  concesso  di  sposare  per  evitare  ogni 
occasione  di  peccato.  Ma  poich^  le  stesse  leggi  ^)  non  concordano  su 
questo  punto  le  une  colle  altre,  cosl  per  quegli  accidenti  si  pub  be- 
nissimo  ottanere  lo  scioglimenro  del  matrimonio  per  dispensa  sovrana^ 
ma  non  gi^  per  sentenza  giudizlale  -^). 


16)  BoEauERy  Inris  eecles.  Protest  torn.  Ill  lib.  IV  tit.  8  %\  2-5.  —  Hommel, 
Rhapsod.  quaestion.  for.  vol.  VI,  Obs.  758.  —  Ge.  Lad.  Boehmer,  Prineip,  iuris 
canon,  §  408  in  fine.  —  Hofacker,  Priricip.  iuris  civ.  B.  O.  torn.  I  $  403.  — 
ScBNAUBERT,  OrtindsciUe.,.  (Principii  di  diritto  ecclesiastico  protestante  in 
Aufitria)  ^  257.  —  Schmalz,  Handbueh,.,  (Mannale  di  diritto  canooico)  ^  514. 

^7)  PuPBNDORP,  Observai.  iuris  univ.  torn.  I  obs.  160  W  32-35.  —  Lryseu, 
MeditaL  ad  Pand.  vol,  V.  Specim.  CCCXV  medit.  2. —  Hoeppnbu,  Oommentar... 
(Commentario  nelle  Istitazioni  di  Einecoio)  ^  129  pag.  173.  —  Popp,  Sul 
divorzio  J  Diss.  6  pag.  216  seg.  Qaesta  opinions  ^  sancita  pure  nel  BintU)  fer- 
riioriale  pruisiano  parte  II  tit.  I  $(  696-698. 

iS)  L.  22  $  7  D.  Soluto  rnatrinL  243  Cans.  18  cans.  XXXIl  qn.  7. 

19)  I  Corinth.  VII,  9. 

20)  Can.  16,  25  e  26  C.  XXXII  qu.  7. 

21)  ScHOTT,  Inlrodazione  al  dirUto  coniitgdle  $  223  nota  **  pag.  53<K  —  Ge. 
Lad.  BoHMER,  L  c.  e  Wiese,  Handbitoh  des  gemeinen...  (Manuale  del  diritto  ec» 
cleeiastico  comnne  vigente  in  Germania)  parte  III  diss.  I  $  424. 
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§  1269. 
Separazione  di  mensa  e  letto. 

La  separazione  di  mensa  e  lettx>  c  separatio  oohabitationis,  separatio 
a  thoro  et  mensa  >  si  distingne  propriamente  dal  vero  divorzio  per  il 
fatto  che  il  yinoolo  del  matrimonio  non  viene  per  essa  sciolto,  ma  solo 
per  un  eerto  tempo  o  per  sempre  si  vengono  a  sospendere  i  diritti  e  i 
doveri  reciproci  ooncernenti  la  vita  oomune  dei  coniugi  e  la  convivenza 
coningale  -).  61i  6  ci5  che  intende  sempre  il  diritto  canonico  oolla  pa- 
rola  m  diyortiam  ».  La  separazione  perpetoa  vige  per5  solo  presso  i 
cattolici,  e  non  ^  rioonosciuta  per  vemn  altra  cansa  che  non  sia  Pa- 
dulterio  o  sodomia  (§  1263  &,  pag.  390,  trad.  it.  pag.  316).  Qnesta  se- 
parazione^ perfettamente  ugnale  nelle  conseguenze  al  divorzio,  salvo 
che  non  si  concede  di  passare  ad  altre  nozze.  Quindi  il  marito  h  invi- 
tato  arestitoire  alia  moglie  la  dote  e  gli  altrl  beni  che  ella  gli  abbia 
portato,  salvo  che  non  li  abbia  essa  stessa  dissipati,  ed  h  obbligato  pure 
a  dividere  coUa  donna  i  beni  comuni  acqnistati  durante  il  matrimo- 
nio^ come  risulta  dalla  seguente  lettera  decretale  di  Papa  ITbbano  III: 
Gap.  X,  %dedonat.  inter  vir.et  uxor,  c  Signiflcavit  (iwbis)  P.  mniier, 
qnod  H.  quem  loco  viri  tenebat,  divortio  inter  eos  solemniter  cele- 
brate, dotem  suam  illiclte  detinet ,  et  reddere  contradidt :  posses- 
siones  etiam,  quae  ipsis,  dum  simul  viverent,  cuiuscumque  contractds 
titulo  communite  obvenerant,  ea  prorsus  exclusa,  sibi  nititox  vin- 
dicare.  Ideoque  mandamus,  quatenus,  si  ita  est,  et  non  est  aliud, 
quod  obsistat,  ipsum  ad  restitutionem,  et  ad  divisionem  eornm, 
quae  olim  communiter  habuerunt,  districtione  ecdesiastica  compel- 
latit  >. 

DaU'altra  parte  per  tale  separazione  cessa  Fobbligazione  dell'uomo 


^  Cap.  2,  X  h.  t.  lAcei  acparentur,  semper  tamen  comuges  eruwL  Delia  se- 
parazione coniagale  trattano:  Henr.  Brouwbb,  De  iure  connubior.  lib.  II  cap.  29. 
—  I.  H.  BoAHMER,  lur.  eccles.  Protest  torn.  IV  lib.  IV  tit  19  (  49.  —  Bar- 
DiLi,  Diss,  de  separaUone  coluibitaHonis,  Tiib.  1675.  —  Sam.  Frid.  Willenberg, 
JExerciL  de  separations  quoad  tlMrum  et  mensam  in  Etas  selectis  iurisprud.  civ, 
parte  II  Exercit.  VIII  pag.  345  8eg.  e  Dan.  Henr.  HASENTiEKy  Diss,  de  sepa- 
rtUione  a  thoro  et  mensa,  Jeuae  J774. 
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di  manteneie  la  moglie  ^).  Si  rltiene  aatore  di  tale  separazione  Saa- 
t'AGOSTiNO  -^).  La  Ohiesa  ocddentale  perfino  a  causa  di  adulterio 
concede  solo  la  separazione  dei  ooningi,  non  gi^  il  permesso  di  rima- 
ritarsi  al  coniuge  innocente.  Per  queeto  rispetto  adunque  la  separa- 
zione perpetaa  si  distingue  dal  vero  divorzio:  distinzione  assoluta- 
inente  sconosciuta  nei  primi  secoli  della  legislazione  ecclesiastica  ^). 
Ohe  per5  lo  Stato  abbia  la  facoM  di  canoellare  del  tutto  la  distin- 
zione e  di  parificare  la  separazione  di  letto  e  mensa,  per  ci5  che  con- 
cede Pef&cacia  civile  di  essa,  a  un  perfetto  divorzio,  in  guisa  da  per- 
mettere  al  coniuge  separate  di  rimaritarsi,  qualora  egli  intenda, 
secondo  le  ciroostanze,  di  rendersi  nella  sua  cosdenza  responsabile  di 
una  tale  azione,  non  si  pub  recare  in  dubbio  ^^).  Gib  corrisponde  an- 
che  all'art.  16  dell'atto  di  federazione  che  dichiara  espressamente: 
La  diversity  di  fede  cristiana  nelle  terre  e  nei  domini  della  federa- 
zione germanica  non  pub  essere  causa  di  alcuna  distinzione  circa  il 


23)  Vedi  Hasentien,  Diss,  clt.  sect  II  cap.  II  $  11. 

2^)  Vedi  I.  H.  BoEHMER,  In  notia  ad  Glaud  Fleury  InstUuL  iuris  ecdes.  parte  II, 
cap.  YI  nota  d  e  Hasentibn,  cit.  Diss.  sect.  II  cap.  I  $  2. 

^)  Nelle  formule  raccolte  intorno  alia  met&  del  settimo  secolo  dal  monaco 
Marculfo  si  trova  ancora  un  formalario  di  libelli  di  ripudio  nei  quale  al 
coniuge  divorziato  6  lasciata  I'elezione  tra  I'entrare  in  un  chiostro  e  il  rian- 
nodare  il  vincolo  d'an  nuovo  matriiuonio.  Ecco  in  qaal  modo  il  formulario 
si  esprime:  €  Propterea  has  epistolaB  inter  se  uno  tenore  conscriptas  fieri  et 
adfirmare  decreverunt,  lU  unusqidsque  ex  ipsis  sive  ad  serviHum  Dei  in  mona" 
sterio,  avJt  ad  copulam  mcUriTnoim  se  sociare  voluerUj  lieentiam  hdbeai,  et  nulla 
requisitione  ex  hoc  de  parte  proximi  sui  habere  non  debeat  >.  —  Vedi  Steph. 
Baluzii,  Oapitidaria  Regnum  Francor,  torn.  II  pag.  423. 

-6)  Un  esempio  ne  porge  il  Regolamento  ecdesiaslico  oattolico  vigente  nel 
Granducato  di  Sassonia- Weimar,  ove  al  $  48  ^  detto:  a  La  separazione  di 
letto  e  mensa  pronunciata  per  tutta  la  vita  h  parificata  in  generale  nel 
Granducato  a  un  pieno  e  perfetto  divorzio,  massime  per  ci6  che  concerne 
gli  effetti  civilL  Se  il  coniuge  separate  in  tal  gaisa  possa  contrar  matri- 
monio  con  altra  persona,  h  rimesso  dallo  Stato  in  tutto  e  per  tutto  alia  sua 
coscienza  9.  Se  avverandosi  il  nuovo  matrimonio  permesso  dalle  leggi  del 
Granducato,  il  Parroco  cattolico  si  riflutasse  di  eseguire  le  pubblicazioni  e 
di  procedere  agli  sponsali,  le  parti  vengono,  dietro  loro  istanza,  indirizzate 
al  Parroco  evangelico.  L'autorizzazione  all'uopo  si  riceve  dal  Ministero  di 
Stato  del  Granducato.  —  Vedi  Alex.  MiiLLER,  KirchenreehJUiohe^n  (Queetioni  di 
dlritto  ecclesiastico  con  particolare  rigoardo  al  Granducato  di  Sassonia- Wei- 
mar e  ai  nuovi  rapporti  dei  Sovrani  colla  Curia  romana)  coll.  I,  Weimar  1823^ 
n.  V. 
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godimento  dei  diritti  dvili  e  politiei.  Applieando  ora  guesta  legge 
Ibadamentale  alle  materie  matrimoniali ,  ne  risidta  per  oiaaouno 
Stato  ddia  Federazioae  ana  duplioe  obbligazioQe:  1.^  che  i  diritti 
circa  il  matrimonio  t  il  divorzio  spettante  a  ana  ddle  varie  oonfes  • 
sioni  cristiane  siaao  estesi  in  egual  misura  anche  all'altra;  2.^  che 
ogni  matrimonio  contratto  o  da  oontrarsi  aecondo  le  leggi  dello  Stato 
6  similmente  ogni  diyorzio  pronnnziato  dalle  magmtratore  civili  de- 
fttinate  a  tale  utftdo  sia  protetto  nelle  sue  consegaenze  giuridiche  e 
specialmente  non  sia  penneaso  ad  alcana  aatorit^  religiosa  di  eaer* 
citare  an  diritto  di  veto  contro  le  leggi  dello  Stato,  mettendo  innanzi 
deUe  cause  d'impedimento  ^).  Anche  per  le  leggi  prassiane  ^),  la 
separazione  di  mensa  e  di  letto  pronanoiata  tra  conjagi  cattolici  in 
perpetao  ha  tatti  gli  effetti  civili  di  un  pieno  divorzio.  In  qoal  mi- 
sura per5  11  coninge  separate  seccmdo  i  princip!  della  sna  religione 
possa  valersi  di  cotesta  separazione  per  contrarre  an  secondo  matri- 
monio e  rimesso  alia  sna  ooscienza. 

Ma  pronanciata  la  separazione  perpetaa  nelle  debite  forme  seoondo 
il  diritto  canonico,  il  coninge  innocente  pnb  sempre  ricevere  di  nnovo 
il  coninge  colpevole  e  coatinnare  11  matrimonio  con  esso,  senza  che 
a  dd  sia  d'nopo  di  nnova  cognizione  gindiziale  ^).  Se  infatti  colla 
separazione  di  letto  e  mensa  il  yincolo  del  matrimonio,  in  s&  stesso, 
per  diritto  canonico  non  h  disciolto,  non  ocoorre  che  si  concluda  an 
nnovo  matrimonio.  II  coniuge  innocente  che  dopo  la  separazione  ha 
commesso  adulterio,  pa5  anzi  per  diritto  canonico  essere  costretto 
a  ritomare  al  coninge  separate  e  continuare  di  nnovo  con  esso  il 


17> 


•)  Vedi  la  JenatscAe...  (Rivista  letteraria  gODerale  di  Jena)  delPanno  1825 
n.  12  pag.  92. 

2S)  IHriUo  terrUorUUe  generale  per  gU  StatiprMsiam  parte  II  tit  I  sez.  8  ($  734 
«  735. 

^)  Can.  5,  7  e  8  Cans.  XXXII  qn.  1  —  Zeg.  Bern,  van  Ebpek,  iiir.  eccles. 
itniv.  parte  II  sect.  I  tit.  XV  cap.  II  ^  9  (Oper.  a  Gibbrt  editor,  tomo  II 
pag.  162).  —  Claud.  Flburi,  Instiiidian.  turn  eoclea.  parte  II  cap.  VI  ^  8  in  fine. 
—  Manr.  ScHENKL,  InstUution,  turn  eeeles.  parte  II  ^666  (edit.  IngoUtad  1791). 
Hem.  Bbocwer,  De  iure  connitbior.  lib.  II  cap.  29  n.  20*  —  Hasentien,  Dim. 
cit  sect.  II  cap.  II  $  14  e  Ferd.  Walter,  Leiwbucli,.  (Trattato  di  diritto  ec- 
clesiastico)  $  241.  Secondo  H  Codice  anstriaoo  parte  I  cap.  2  ^  110  ^  bensi 
libero  ai  coniagi  divorziati  di  rimaritarsi  nuovamente,  ma  Tanione  devo  essere 
ootificata  al  Tribuuale  ordinario. 
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matrimonio  -^).  Perocoh^,  perdurando  il  vincolo  del  matriinonio  anche 
nella  separazione  perpetua,  il  coniage  separate  in  tal  guisa  si  puo 
rendere  oolpevole  di  adnlterio. 

La  separazione  temporanea  di  mensa  e  di  letta  h  ammessa  invece 
cosl  presso  i  oattolici  come  presso  i  protestanti.  Fresso  gli  ultimi 
non  h  riconosoiuta  la  separazione  perpetua  non  essendo  ammessa 
la  natara  indissolabile  del  saorameiito  del  matrimonio  ^^).  Per  qaali 
cause  abbia  Inogo  presso  i  cattolici  tale  separazione  I'abbiamo 
esposto  gi^  innanzi  ad  altro  proposito  (§  1262  b).  Presso  i  prote- 
stanti essa  h  in  uso  per  cause  minori,  che  ancora  oggidl  non  sono 
sufflcienti  a  un  pieuo  e  perfetto  divorzio,  per  esempio  a  causa  di  odio 
tra  coniugi,  e  di  regola  solo  per  avversione  unilaterale,  a  causa  di 
maltrattamenti,  offese  e  minaccie  e  similmenteper  tenore  di  vita  di- 
sordinato  dell'nno  dei  coniugi  o  per  disordini  nelPeconomia  domestica 
o  altrimenti  per  cause  rimesse  airarbitrio  del  giudice.  Di  regola 
presso  i  protestanti  si  fa  uso  della  separazione  solo  come  un  espe- 
diente  e  un  tentative  per  ricondliare  tra  loro  i  coniugi,  tra  i  quali 
la  Concordia  coniugale  h  stata  turbata  dallo  spirito  di  litigio,  oppure 
dalla  condotta  violenta  dell'una  o  delPaltra  parte,  e  viene  pronun- 
ciata  per  un  periodo  di  tempo  determinate  o  anciie  indeterminate, 
cie^  fine  ad  ulterlere  dlsposiziene  ^').  Secondo  le  leggi  prussiane  ^'^) 
non  h  per  vero  riconosoiuta  una  separazione  di  letto  e  mcDsa,  se  pure 
uno  solo  dei  coniugi  appartiene  alia  religione  dei  protestanti.  Tuttavia 
nei  casi  in  cui  si  chiede  il  divorzio  x)er  cause  meno  importanti,  come 
ad  esempio  per  disordini  nella  vita  e  nelPecooomia  domestica,  per 
incompatibility  di  carattere  e  spirito  di  litigio,  e  c^^  ancora  speranza 
di  un*eventuale  riconciliazione,  la  emanazione  della  sentenza  viene 
ritardata  dal  giudice  per  un  certo  periodo  di  tempo^  non  perb  oltre 
un  anno,  durante  il  quale  x)eriodo  pub  essere  permesso  ai  coniugi  di 
vivere  separati  rune  dall'altro  ^^),  Nella  separazione   temporanea  di 


30)  Cap.  5,  X  De  dhoHHs. 

31)  Yedi  Hasentiek,  Diss.  cit.  cap.  Ill  ^  15. 

^)  Ferd.  von  Bulow  e  Teod.  Haoehann,  Practisclie,,-  (Questioni  praticlie 
an  tntte  le  parti  della  dottriDa  giaridica)  vol.  4  qu.  LVII  pag.  342  seg.  — 
ScHOTT,  Diritio  coniugale  (  227. 

33)  DiriUo  ierritoriale  generale  prussiano  parte  II  tit.  1  sez.  8  (  733. 

3*)  Vedi  IHritto  territoriale  prussiano  1.  c.  W  727  e  728. 

OlOck,  Comm.  Pandetie.  —  Lib.   XXIV. 
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letto  e  mensa  durano  tatti  i  diritti  e  doveri  dei  ooniugi,  coUa  sola 
eccezione  dell'obbligo  alia  oonviTenza  comune  ^'');  il  marito  resta  perb 
obbligato  a  raantenere  conveuienteinente  la  raoglie  e  dalPaltra  parte 
serba  i  8uoi  diritti  sulla  dote,  come  la  moglie  mantiene  i  siioi  sulla 
donatio  proptef  nuptias,  Anche  il  diritto  ereditario  dei  couiugi  non  si 
perde  per  questa  separazione  n^  quanto  ai  diritti  comuiii,  nh  quauto  ai 
patti  nuziali  ^^).  liel  determinare  il  mantenimento  della  donna  s^ha 
riguardo  in  parte  alPentitii  del  patrimonio  da  lei  conferito  alPaomo, 
in  parte  alia  condizione  soclale  ed  al  patrimonio  del  marito  ^').  Se 
lyerb  la  donna  coUa  sua  condotta  ha  dato  motivo  alia  separazione, 
si  sostiene  quasi  da  tutti  che  Tuomo  non  h  obbligato  a  passare  il 
mantenimento^'^);  alcnni  tnttavia  '^)  limitano  cotesta  massima  nel 
senso  che  I'uomo  nei  casi  suddetti  sia  obbligato  a  passare  alia  donna 
Koltanto  gli  alimenti  necessari,  qnalora  essa  non  abbia  modo  di  pro- 
curarseli  da  s^.  Del  resto  non  v'^   dubbio  alcuno   che   il   col  pe vole 


3')  Vedi  HoFACKBLi,  Prindp.  iur,  vk\  tomo  I  ^  409. 

3fi)  Carpzov,  lurispr,  for,  parte  III  const.  XXVI  def.  IH.  —  Bobumek.  Iur. 
eecles.  Protest  tomo  IV  lib.  IV  tit.  19  ^  49.  —  Leyser,  MeditaL  ad  Pand 
vol.  V  Specim.  CCCXVI  medit.  8  e  Corn,  van  Baynkershoeok,  Be  effeclibus 
niiUrhnonii  quo€id  thorum  el  mensam  separaii:  in  EitrsD.  Qtuiestion,  iuris.  prk\ 
]jb.  II  cap.  8  pag.  273. 

^'')  Vedi  KiisTNER  ad  Deylingii,  InstUuL  prud.  pdsloral.  pag.  625.  —  Giov. 
Gottl.  IIenninq,  Von  der  Ahmentation, ,  (Gli  alimenti  dei  coniugi),  Wittenberg 
e  Zerbst.  1782  $4  30-32. 

3S)  Carpzov,  lurispr.  eccles.  lib.  II  tit  VII  def.  213  n.  8.  —  Bardili,  Diss, 
de  separat,  coIuiMtationis  torn.  23.  —  Henning,  Diss,  cit  $$  31-34.  —  Hofmann, 
^fanuale  di  diritto  voniugah  tedesco  ^  87  pag.  299. 

3-)  Vedi  Hasentien,  Diss,  de  separat,  c.  1.  $  49  circ  fin.  pag.  409.  — 
Bardilt,  Diss,  cit.  ^$  J39-41.  —  Hofacker,  Princip.  iuris  Rom,  parte  II  sect,  ult 
$  643  pag.  729  e  la  mia  Erorterung  der  Lehre,,.  (DiscusBione  della  dot- 
trina  della  saccessione  intestata).  Tnttavia  riguardo  alia  posizione  statu taria 
molti  seguono  una  diversa  opinione.  —  Vedi  Carpzov,  lurispr.  eccles,  lib.  II 
tit.  XII  def.  215.  —  Wernher,  Select,  Obs,  for.  tom.  II  parte  VI  obs.  325.  — 
Ern.  Broker,  Select,  Obs,  for,  Obs  XXXIV  pag.  100.  —  Hommel,  Epitome 
iuris  sacri  cap.  LIII  ^  56  nota  a,  —  Von  Selchow,  Neue,.,  (Nuovi  caw  gin- 
ridlci)  vol.  3  n.  VIII  pag.  183.  —  Griesinger,  nel  suo  Commentar,,,  (Com- 
mentario  al  diritto  territoriale  del  Wiirtemberg)  vol.  4  pag.  1237  tenta  di 
conciliare  qneste  diverse  opinioni  che  il  coniuge  morente,  secondo  la  circo- 
stanza,  potrebbe  disercdare  il  colpevole.  Ma  veggasi  Stryk,  De  suec,  oh  inL 
Diss.  IV  cap.  I  Ml  e  Bohmer,  1.  c. 
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perde  i  vautaggL  (lucra)  che  gli  derivano  dal  patrimouio  del  coniuge 
iunocente,  anche  nella  separazione  di  letto  e  measa,  qualora  non 
sacceda  la  riconciliazione;  poich6  il  fondamento  tacito  di  quel  van- 
taggi  patrimoniali  h  che  i  coniugi  abbiano  sufUcientemeute  adempito 
i  loro  obblighi  fLno  al  momento  in  cui  la  morte  yiene  a  sciogliere  il 
matrimonio  *'^). 


§  1270. 
Identita  del   divorzio  e  delta  separazione  quanta  alia  procedura  legale, 

la  (juauto  alia  procedura  giuridica  uoa  c^^  differenza  tra  il  divorzio 
e  la  mera  separazione  di  letto  e  mensa.  Essendo  infatti  assoluta- 
mente  proibita  dalle  leggi  la  separazione  privata  ^^\  e  potendosi  auzi 
agire  coirazione  di  spoglio  contro  Tunc  dei  coniugi  che  si  sottrae 
di  proprio  impulso  all'altro,  perch^  ritorni  al  suo  dovere  ^^j,  il  co- 
niuge che  vuole  separarsi  di  letto  e  mensa  deve  intentare  la  formal  e 
azione  contro  il  coniuge  colpevole  ^^).  Essa  h  denominata  azione  di 
sevizie*^^),  come  Pazione  per  lo  scioglimento  assoluto  del  matrimonio 
vien  denominata  azione  di  divorzio  o  di  scioglimento  di  matrimonio  ^^). 
La  prima  denominazione  h  in  uso  esclusivamcnte  tra  i  protestanti, 
presso  i  quali  col  nome  di  sevizie  slntendono  non  solo  i  maltratta- 
menti  e  le  oftese  per  vie  di  percosse  e  ingiurie,  ma  in  generale  ogni 
comportamento  che  renda  incompatibilela  vita  colPaltro  coniuge,  come 
]>er  csempio,  lo  spirito  di  contesa  ed  i  continui  litigi  '^j.  Presso  i  cat- 
tolioi  la  separazione  di  letto  e  mensa  tiene  il  luogo  del  divorzio,  e 
cost  avviene  che  per  essi  h  piti  acconoio  il  nome:  azione  di  divorzio. 
II  convenuto  deve  essere  ascoltato  nelle  sue  eccezioni.  La  separazione 
infatti  richiede,  come  il  divorzio,  una  giudiziale  indagine  della  cosa. 


-iO)  Bardili,  Diss.  cU.  ^^  55  e  57.  —  Hofaoker,  Piincip.  iur,  rom.  ^  4!M. 

41)  Cap.  6,  X  h.  t. 

4?)  Capitoli  8  10  e  13  X  (7e  resl'U.  spoHalor. 

4^)  Vedi  Haskntien,  Diss  cit  sect.  II  cap.  II  $  26. 

44)  ScHiif DT,  Lehrhucli. .  (Trattato  delle  azioni)  ^  331  seg. 

4o)  ScHiMDT,  Trattato  delle  azioni  $  326  seg. 

4«)  Vedi  Letser,  MeditaL  ad  Patvlect.  vol.  V  epecim.  CCCXVI  medit.  I. 
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Se  .dalle  relazioni  delle  parti  risolta  che  c^h  au  motivo  snffioiente,  si 
procede  alia  seuteiiza,  nella  quale  si  stabilisoe  cosi  la  dorata  della 
separazione  di  letto  e  mensa,  oome  la  qaantit^  degli  aliment!  da  pre- 
stare,  durante  questo  periodo  alia  donna  ^'').  Soorso  il  tempo  per  il 
quale  h  stata  pronunoiata  la  separazione,  o  si  deve  ripristinare  il 
matrimonio,  ov vero  prolungare  la  separadone  con  un  termine  nuovo, 
0  infine  quando  ogni  speranza  di  oonciliazione  h  perduta ,  diohiarare 
la  separazione  assoluta  ^^)  ?). 


4')  HoMMEL,  II  Flamo  tedesco,  art  Divorsio  n.  V,  pag.   707  dell'edizione  di 
Klein. 

^)  ScHOTT,  DiriUoeoniugdle.  —  Hofaokbr,  Prineipia  iuria  cwiUa ,  torn.  I  $  408. 
—  ScHNAUBERT,  Orundadtze...  (Prindpii  di  diritto  ecclesiastioo  proiestante), 
^  262. 


q)  L*iadi8Solubilit4del  vincolo  coniugale  o,  per  dir  coBk,  riDdivorziabilit&  6  un  prodotto 
esclusivamente  della  Chlesa  Cristiana  e  del  diritto  CaDonico.  Se  in  base  alia  lettera 
della  Scrittura  si  pu6  anche  sostenere  che  Gesu  Cristo  non  abbia  inteso  di  escludere 
assolutamente  il  divorzio,  certo  lo  spirito  di  essa  e  profondamente  contrario  alia  isti- 
tuzione:  ed  in  questo,  come  in  altri  riguardi,  la  Chiesa  Cattolica  ha  interpretato  lo  spi- 
rito della  Sacra  Scrittura  meglio  che  non  abbia  fatto  la  Chiesa  Protestante,  piu  rigida 
seguace  della  lettera.  Pu6  essere  che  la  Chiesa  Cattolica  sia  andata  pii!i  in  \k  della 
parola  di  Cristo;  ma  Tevoluzione  di  un  principio  non  vuol  dire  che  il  principio  sirin- 
neghi;  e  ci6  ^  tanto  chiaro  che  non  ha  bisogno  di  ulteriori  spiegazioni.  II  modo  invece 
di  rinnegare  un  principio  e  spesso  quello  di  mantenerlo  negli  angusti  limiti  in  cui  fu 
espresso  alKorigine,  di  non  sentire  in  esso  il  germe  vitale  dello  sviluppo  avvenire.  Lo 
svolgimento  graduate  della  indissplubilitd  del  matrimonio  e  stato  rappresentato  abba- 
stanza  bene  dal  nostro  autore.  CiA  che  non  sar&  forse  inopportuno  di  rilevare  e  il 
modo  e  il  processo  per  cui  a  grado  a  grado  mutarono,  per  effetto  di  questo  svolgi- 
mento, i  concetti  del  matrimonio  e  del  divorzio. 

Abbiamo  veduto  che  per  diritto  romano  il  matrimonio  non  era  un  contra tto  costi- 
tuente  tra  le  parti  il  rapporto  coniugale,  merce  Taccordo  momentaneo  di  due  volonti: 
che  Tadagio  consensus  facit  nuptias  si  doveva  intendere  come  signiflcante  un  con- 
senso  duraturo,  perpetuo,  il  che  e  ancor  meglio  espresso  dalla  parola  affectio.  lo  ho 
paragonato  percio  il  matrimonio  romano  al  possesso.  Entrambi  sono  rapporti  giuridicl 
Vrhe  producono  effetti,  finch^  durano  le  condizioni  di  relazione  materiale  e  intenzionale 
che  d&nno  ad  essi  Tessere:  entrambi  non  sono  ripristinatidair/ufpotftZimmtV:  entrambi 
necessarlamente  vengono  a  cadere  quando  Telemento  intenzionale  cessa.  E  cosi  il  matri- 
monio d  sciolto  per  forza,  qualora  Tunc  dei  coniugi  manifesti  di  non  nutrire  piu  Vaf- 
fectio  maritalis  o  uxoris,  il  possesso  recede,  qualora  ad  un  momento  dato  non  si 
voglia  pii!i  possedere:  e  questo  e  ci6  che  dice  Ulpiano  in  una  legge  molto  vessata  e 
molto  malintasa,  stabilendo  appunto  tale  differenza  tra  il  possessoelaproprietii  laquale 
e  un  diritto  e  non  un  mero  rapporto  giuridico  (L.  17  §  1  D.  de  a.  r.  d.  41,  1).  La  dif- 
ferenza sola  che  esiste  tra  questi  due  rapporti  tnatrimonium  e  possession  tanto  ana- 
loghi  a  mio  avviso,  consiste  in  ci6  che  il  possesso  6  un  mero  rapporto  giuridico  even- 
tuale,  Tik  produce  i  suoi  effetti  se  non  quando  sia  in  una  determinata  guisa  violato  e 
contro  la  persona  che  compie  quella  determinata,  oonsciente  e  volontaria  violazione. 
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§  1271. 

Effetti  del  divarzio  in  ordine  ai  rapporti  personali  tra  eoniugi, 

Qaando  il  matrimonio  h  sciolto  per  senteoza  giudiziale,  e  questa  ^ 
passata  in  oosa  giadioata  abbiamo  in  ordine  alle  relazioni  personali 


Dato  questo  concetto  del  matrimonio,  il  divorzio  non  doveva  comparire  affatto  come 
un  rimedio  iuris  singularis,  stabilito  appositamente  dai  diritto  e  staccato  daUUstituto 
del  mfttrimonio. 

Per  quanto  il  matrimonio  fosse  certamente  e  sUntendesse  contratto  coUa  intenzione 
di  stabilire  un'unione  perpetua  di  vita  tra  i  coniugi,  come  la  sola  rispondente  alio  scopo 
del  matrimonio,  esso  non  poteva  non  essere  distrutto  daila  cessazione  della  maritalis 
affectio.  Gli  Imperatori  (lo  notai  espressamente)  potettero  punire  il  divorzio  quando 
fosse  compiuto  airinfuori  di  certe  determinate  giuste  cause,  ma  dichiarario  nullo  non 
potevano  e  non  lo  fecero,  percbd  non  entrava  loro  nella  mente  come  cosa  concepibile  e 
possibile.  Tuttavia  gi4  in  queste  giuste  cause  che  gflmperatori  ultimi  andavano  fissando 
sotto  rinfluenza  del  nuovi  principii  e  nelle  penality  congiunte  al  divorzio  illecito,  c*era 
il  germe  della  trasformazione.  Per  quanto  gKImperatori  non  potessero  annullare  la  dis- 
soluzione  del  matrimonio  anche  per  un  divorzio  illecito,  cioe  compiuto  fuori  di  quelle  giuste 
cause,  tuttavia  uno  degli  effetti  penali  di  questo  illecito  divorzio  era  una  legale  inca- 
paciti  a  contrarre  nuovo  matrimonio.  II  resultato  pratico  era  dunque  press^a  poco  lo 
stesso  che  si  avrebbe  avuto  col  dichiarare  Tassoluta  indissolubility,  lo  stesso  che  s*ha  nel 
diritto  moderno,  I^  dove,  come  presso  noi  e  ancora  in  pochissimi  altri  paesi,  il  matrimonio  e 
indissolubile  e  il  divorzio  proibito.  Solamente  lo  spirito  della  cosa  era  diverso  perche  di- 
versa  era  Tessenza  giuridica,  e  aggiungiamo  anche  Tessensa  morale  e  sociale  del  ma^ 
trimonio.  Due  coniugi  che  si  fossero  separati  in  qualunque  modo  la  society  stessa  non 
li  riguardava  come  coniugi. 

Non  restava  se  non  mutare  questo  spirito,  e  la  trasformazione  sarebbe  stata  com- 
piuta.  Gi6  fu  Topera  della  Chiesa.  Non  fu  una  rivoluzione,  quindi  ne  repentina  ne  co- 
sciente  mutazione.  Come  avvenne?  Non  dobbiamo  dimenticare  che  la  Chiesa,  benche 
influisse  direttamente  sulla  legislazione  e  creasse  piT!i  tardi  una  legislazione  anche  lei, 
bench^  disponesse  di  un  potere  coattivo  molto  analogo  a  quello  dello  Stato,  esponeva 
anche  un  Godice  di  morale  interna;  al  quale  dominio  alcuni  vorrebbero  restringere  il 
concetto  della  morale  in  senso  proprio,  limitando  dairaltra  parte  il  diritto  esclusiva- 
mente  alFazione  esteriore,  e  quindi  imperava  anche  sulle  volontii.  Ecsa  imponeva  ai 
coniugi  di  non  voler  separarsi  mai,  perche  se  Tavessero  fatto  avrebbero  commessopec- 
cato.  Era  un  precetto  morale  e  religioso,  che  piu  tardi,  quando  la  Chiesa  ebbe  assunto 
pienamente  il  Governo  del  matrimonio,  divenne  anche  precetto  giuridico.  E  quando  per 
alcune  cause  piii  gravi  essa  a  malincuore  permetteva  la  separazione,  pur  soggiungeva 
di  solito  il  consiglio  o  precetto,  al  coniuge  che  Taveva  impetrato  in  suo  favore,  di  non 
passare  a  nuove  nozze:  maneat  sine  coniuge.  In  conseguenza  di  ci6  il  divorzio  si 
venne  a  presentare  sempre  come  qualche  cosa  di  contrario  alia  morale  e  alle  leggi  del 
Signore,  di  illecito  per  ei  eteseo,  indlpendeatemente  dalla  causa  che  Taveva  prodotto. 
Non  era  piii  un  atto  per  s^  stesso  indifferente,  che  poteva  essere  morale  o  invmorale 
secondo  le  circostanze,  bensi  un  atto  immorale  sempre.  Dalfaltra  parte  il  divieto  per- 
petuo  di  rimaritarsi  non  k  piii  come  nelle  ultime  leggi  imperiali  una  penale  incapacity 
per  aver  compiuto  un  divorzio  sine  iusta  causa,  ma  ^  un  incapacity  congiunta  a  gua- 
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tra  coningi  gli  effetti  segaenti:  1.^  Entrambi  i  ooniugi  sono  liberati 
dal  vincolo  del  matrimonio  ^^).  QuindL  essi  dopo  la  separazioae  escouo 
da  ogni  relazione  personale  e  cessano  i  diritti  e  gli  obblighi  che  vi 


^^)  Ci6  vale  pare  per  il  caso  che  il  divorsio  Bia  stato  pronanciato  per 
causa  di  perverso  abbandono,  in  riguardo  alia  parte  colpevole.  L^opinione 
contraria,  cio^  che  il  derelinquente  non  poasa  rimaritarsi  sostenata  dal  Bergek, 
Occonom,  iuris.  lib.  I  tit.  Ill  torn.  IX  pag.  131  dell'ediz.  Haubold,  ^  stata 
giii  confatata  inDanzi,  pag.  456.  Molto  giastamente  osserva  11  Wbrnhbii,  Se- 
lecU  ohservL  for,  torn.  I  parte  I  Obs.  254  nr.  52.  a  Hoe,  ipso  momentOy  quo 
vinculum  ex  parte  desertae  rumpitur,  solntum  quoque  ex  parte  deserenti8 
intelligitur;  cum  utique  vinculum  illud  sit  reciprocum,  et  ex  una  parte  so- 
lutum  in  altera  subsietere  non  possit. ». 


lunque  divorzio.  Sparisce  quindi  a  poco  a  poco  il  carattere  penale  di  esso  e  viene  a 
presentarsi  come  una  coiisegaeDza  necessaria  del  matrimonio  precedente. 

Ma  in  qual  modo  rindis&olubiliUi  del  vincolo  si  pu6  raffigurare  come  una  conse* 
guenza  necessaria  del  matrimoniOf  mentre  pei  Roman!  la  conseguenza  necessaria  era 
precisamente  Topposto? 

Invece  di  riguardare  il  matrimonio  come  un*unione  consiscente  nella  vita  comune  e 
neiraccordo  del  la  volont&,  si  prese  insensibilmente  a  considerare  il  rapporto  come  un 
vincolo  morale  e  spirituate,  che  Taccordo  delle  volontA  non  serve  se  non  a  stabilire. 
II  rapporto  coniugale  venne  staccato  dalfatto  costitutivo  e  questo  concepito  come 
un  contratto.  II  principio  romano  oontentus  faeit  nuptitu  venne  [assunto  dal  diritto 
Canonico  e  inteso  come  signiftcante  un  consenso  iniziale  e  momentaneo.  Cosi  la  teoria 
del  contratto  quale  atto  costitutivo  del  rapporto  coniugale,  forni  la  base  per  costruirvi 
su  rindissolubilit^  del  vincolo.  Senza  dubbio  tale  dottrina  non  impone  imprescindibil- 
mente  rindissolubilita,  ma  per  lo  mono  non  impone  la  conseguenza  contraria.  11  vin- 
colo si  pu6  considerare  come  perdurante,  quando  pure  la  concordia  dei  coniugi,  Taffe- 
zione  reciproca  siano  sparite,  la  vita  comune  disciolta.  Nh  il  diritto,  ne  la  coscienza  so- 
ciale  istessa  vede  oramai  piu  in  quei  moment!  Tessenza  del  matrimonio.  Pu6  senza 
dubbio  il  diritto  stabilire  modi  e  casi,  in  cui  sciogliere  le  parti  da  un  tal  vincolo;  ma 
per  una  strana  e  non  del  tutto  felice  trasformazione  delle  idee  giuridiche  e  sociali,  esso 
viene  per  avventura  a  contraddire  Tessenza  del  matrimonio  con  disposizioni  di  diritto 
singolare  e  potrebbe  trovarsi  in  opposizione  colia  coscienza  sociale  istessa.  Una  sola 
causa  di  scioglimento  parrebbe  dal  punto  di  vista  meramente  logico  dover  essere  am- 
messa  pure  col  nuovo  concetto  del  matrimonio,  e  sarebbe  il  mutuo  dissenso  di  entrambe 
le  parti :  ma,  data  sempre  Tindipendenza  del  rapporto  dalPatto  costitutivo,  non  vi  e  nulla 
di  assurdo  che  il  diritto,  per  ragioni  di  sentiment!  e  d'interessi  sociali,  vieti  il  compi- 
mento  di  un  nuovo  atto,  che  abbia  lo  scopo  d'invalidare  Tatto  costitutivo  e  distruggerne 
gli  eifetti. 

II  diritto  Canonico,  adunque,  per  giustificare  e  raggiungere  Tindissolubilit^  del  co- 
niugio,  ha  determinato  nella  society  moderna  un  concetto  del  matrimonio  essensialmente 
di  verso  dal  concetto  romano:  io  non  dire!  con  tanta  facilitii  plu  elevato,  bensi  piu  spi- 
rituale  e  quasi  mistico.  E  in  forza  d!  questa  trasformazione  anco  il  divorzio  viene  ad 
avere  oggidi  1^  dove  fu  ristabilito  e  verr^  ad  avere  nel  nostro  diritto  una  natura  essen- 
zialmente  diversa  dal  divorzio  romano. 
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si  richiamano.  La  donna  ritiene  il  nome,  la  posizione  sodale  e  il 
grado  del  marito  e  la  privilegiata  posizione  sociale  solamente  qualora 
essa  sia  la  parte  innocente  ^^).  In  tal  caso  il  marito  colpevole  deve 
anche  mantenerla,  quando  il  suo  proprio  patrimonio  non  le  basta  '^0- 
Se  invece  essa  h  dichiarata  espressamente  la  parte  colpevole,  non  deve 
piti  oltre  portare  il  nome  di  suo  marito  contro  il  volere  di  questo  ^-)' 
£}  libero  alPuno  e  all'altro  di  passare  a  nuove  nozze,  qualora  alia 
parte  colpevole  nella  senteuza  di  divorzio  non  venga  imposto  come 
pena  di  non  rimaritarsi  ^^).  Veramente  quella  pena  non  dovrebbe  ea- 
sere  riconosciuta,  perch^  essa  non  ha  base  in  alcuna  disposizione  le- 
gislativa.  II  diritto  Canonico  ordina  per  vero  che  al  colpevole  non 
sia  permesso  di  rimaritarsi,  neppure  dopo  la  morte  del  coniuge  in- 
nocente^'}. Ma  tale  disposizione  si  ricollega  con  un  altro  principio 
del  diritto  Canonico  che  il  colpevole,  massime  in  caso  di  adnlterio,  ^ 
condannato  a  perpetua  penitenza  ^^),  Essendo  ai  protestanti  scono- 
sciuta  affatto  una  tale  penitenza,  ed  avendo  lo  stesso  diritto  canonico 
moderno  ^^)  concessa  una  remissione  di  essa  in  casi  speciali  mediante 


50)  Wernher,  Select.  ObaervaL  for.  torn.  II  parte  X  Obs.  260.  —  Tru.  Grottfr. 
Christ.  Klugel,  Diss,  de  foro  femnae  per  divortium  a  marito  separatae,  Wi- 
tomb.  1801  4.  —  SCHWEPPB,  Bomische...  (Diritto  penale  romano)  §  716  della 
terza  edizione. 

')<)  ScHMALz,  Ilamlbuch...  (Manuale  di  diritto  cauonico)  $  315. 

52)  Vedi  Diritto  lerritoriale  generate  prussiano  pai-te  II  tit.  I  $$  738-742.  Si 
sostiene  per6  che  secondo  le  costamanze  tedesche  la  donna  divorziata  con- 
8erva  il  nome  del  marito.  —  Vodi  Thibaut,  System.,  (Sistema  del  diritto 
delle  Pandette)  parte  I  $  46a 

''^)  lac.  Frid.  Ludovici,  Diss,  de  coelihatu  poenae  nomim  imposito,  Halae  1703. 

5<)  Cap.  12  in  fin.  X.  De  praesamL:  a  Protest  sententia  divortii  promulgari, 
ita  quidem,  ut  vir  licentiam  babeat,  mortua  ilia  ducendi  aliam,  muliere  sine 
spe  coDiugi  remanentep. 

^S)  Can.  12  0  13  Cans.  XXXIII  qu.  2  e  Boehmeu,  not.  62  ad  can.  12  cit. 
pag.  994. 

•'»^)  Cid  risnlta  dal  Can.  13  e  14  Cans.  XXXIII  qu.  2,  che  nelPiscrizione 
vengono  attribuiti  a  Papa  Leone.  L'ultimo  canone  e  real  men  te  tratto  dalle 
lettere  di  Papa  Leone  I;  solamente  Gkaziano  non  Jivrebbe  dovuto  omettere 
lo  ultimo  parole  cosi  concepite:  a  Nam  secundum  veram  cognitionem  nihil 
magis  ei  congruit  qui  poenitentiam  gessit  quam  castitas  perseverans  et 
mentis  et  corporis  9.  Se  non  die  il  primo  canone  non  si  trova  in  nessun 
posto  ed  c  evidentemente  un  parto  di  tempi  piii  nioderni,  forse  non  piil 
antico  di  Graziano.  —  Beuakdus,  in  Oratiani  Canones  parte   II   cap.  42  ad 
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Fiadalgenza  episcopate,  il  divieto  di  rimaritarsi  non  h  piii  ap- 
plicabite  per  difetto  asBolato  di  fondamento.  Gi&  il  Bohmbb  ^*). 
dichiarava  assai  rettamente:  c  Enimyerojam  dadum  exaraerunt  j9oe 
nitentiae  iempora  antiquoj  et  sic  qnoqae  perpetua  poenitetUia  oom  sois 
effectibus  cessare  deberet;  ad  minimum  Protestantes  hiiec  tempora 
prorsos  ignorant^  quoram  effeotusqnoque'amplius  durare  nequeunt  ». 
Perb  soggiange :  c  Interim  praxii  eommunis  est  in  oontrariam,  at  tradit 
Gabpzovius  >  ^).  Ad  ogni  modo  la  pena  imposta  alia  parte  oblpe- 
vole  di  non  rimaritarsi  pnb  essere  fkoilmente  rimessa  per  di6i>ensa 
del  sovrano  evangelico  ^®).  li  diritto  romano  perb  dispone  ohe  la  donna 
diyorziata  debba,  come  la  yedova,  aspettare  an  anno  prima  di  rima- 
ritarsi, e  cib  ad  evitare  Pincertezza  della  paternity  ^)«  Anzi  qaalora 
essa  abbia  fatto  diyorzio  dal  marito  senza  una  caasa  giastifiloata  deve 
aspettare  in  pena  dnqae  anni  ^*).  La  prima  regola  viene  osseryata 
anche  oggidl  ^).  In  ogni  caso  h  libero  perb   ai  ooniagi  separati  di 


can.  cit  pag.  297,  ha  gi^  dimostrato  in  modo  del  tutto  persoasiyo  che  non 
pa6  eseer  di  Lbone.  Come  ancora  al  tempo  di  Leone  I  fosse  a  questo  ri- 
goardo  severa  la  disciplina  della  Chiesa,  appare  dal  can.  21  Ooncilii  Arela- 
tensis  II,  accolto  ne'  Oapiiularia  Begum  Franeorumj  ove  (lib.  VII  cap.  817), 
^  detto  cosl :  FoefnUens  quae  defaneto  viro  alio  nubsre  praesumpserit  et  quae  vel 
suspecta  vel  interdieta  familiaritate  cum  exiraneo  convlxerii  eum  eodem  ab  Ec- 
cletiae  Iminibus  arceatur.  Haec  etiam  et  de  viro  in  poemtentia  poeilo  placuit  oh- 
servari, 

5*)  lur.  eocles.  Protest  tomo  IV  lib.  IV  tit  19  $  25  pag.  402.  —  Vedi  ancbe 
ScHWEPPfi,  Bom.  Frivatrecht.,.  (Diritto  privato  romano)  (  719  della  terza 
edizione. 

»S)  lurieprud.  eoneistor.  lib.  II  Defin.  191. 

50)  HoFAOKEK,  Frinc'tp.  iur,  civ.  torn.  I  $  406.  —  Hommbl,  EpiL  iuris  eacri 
cap.  LI II  $  44  nota  a.  ' 

^)  L.  8  $  4«  !••  9.  Cod,  de  repudiis  5  17.  L.  53  $  3.  Ood.  et  Fpiscop.  et  cleric. 
13  nov  XXII  cap.  16.  V.  Magazin  fl'tr  EeclUmoissenscJiaft,,.  (Magazzino  per  la 
scienza  del  diritto  e  la  legislazione  di  Grolmak  e  Lohu)  vol.  Ill  fasc.  4  n.  16 
$  11  pag.  520. 

61)  L.  8  M.  L.  9  C.  de  repudiis.  5  17. 

^')  Bergeb,  Oecon.  iuris  lib.  I  tit.  Ill  tomo  IX  nota  5.  Secoudo  il  Diritto 
ierritoriale  pntssiano  parte  II  tit.  I  ^  19,  le  donne  divorziate  non  possono  ri- 
maritarsi prima  che  «ieno  trascorsi  nove  mesi  dallo  scioglimento  del  matri- 
monio  precedente.  Tattavia  il  giudice  ordinario,  in  forza  del  $  22,  pa6  cod- 
cedere  alia  donna  divorziata  di  passare  a  seconde  nozze,  anche  prima  che 
sieno  trascorsi  i  noye  mesi,  quando  per  le  circostanze  e  per  sentenza  dei  pe- 
riti,  la  gravidanza  non  ^  verosimilo. 
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rinnovare  il  matrimonio  tra  di  loro  ^^)  ^  nel  che  s'intende  debbano 
osservarsi  tutte  quelle  oerimonie  e  norme  ohe  si  sono  osservate 
nel  contrarre  il  primo  matrimonio  ^^).  Qiiindi  si  richiede  una  nuova 
pubblioazione  ed  un  nuovo  sposalizio  ^).  Qaando  cio  sia  avvenuto, 
nel  dubbio,  si  sappone  che  il  matrimonio  sia  ripristinato  precisamente 
nello  stato  in  cui  prima  snssisteva  ed  anche  la  dote  cbe  la  donna  ha 
portato  nel  primo  matrimonio  si  reputa  tacitamente  reintegrata  nel 
secondo  matrimonio  ^).  Se  perb  la  dote  era  stata  oostituita  da  un  terzo 
e  dopo  Jo  scioglimento  del  matrimonio  resa  a  questo  terzo,  si  esige 
allora  una  uuova  costituzione  da  parte  di  esso  ^'). 


§  1271  a. 
Conseguenze  del  divorzio  in  ordine  al  patrimonio  del  coniugi. 

Per  cio  che  concerne  le  conseguenze  del  divorzio  in  ordine  al  pa- 
trimonio  dei  coniugi  esse  consistono  in  ci5:  1.^  Gessa  d'ora  innanzi 
ogni  acquisto  deiruno  rispetto  all'altro,  e  ciascuna  delle  parti  pub  ri- 
prendere  integralmente  i  suoi  beni  in  quanto  non  ne  sia  stata  privata 
a  titolo  di  pena  ^^).  Di  queste  pene  del  divorzio  sar^  trattato  nel  pa- 
ragrafo  seguente.  Se  tra  i  coniugi  divorziati  era  stabilita  comunione 
di  beni,  ciascuna  delle  parti  riceve  indietro  ci5  che  ha  conferito  al- 
Tatto  del  matrimonio ,  o  che  ha  acquistato   durante  il   matrimonio 


03)  L.  19.  D.soluto  matrim.  2  43  noY.  CXXXIV  cap.  10.  Vedi  loh.  Nic  Hbutii, 
Diss,  de  matrimonii  instaurcUo  el  oonscienticte  (in  Eius  Opusc*  et  commentaHonibm 
vol.  II  torn.  Ill  pag.  229  seg.)  o  Sam.  Frid.  Willbmbero,  Diss,  de  redinle- 
ijraJto  post  divortium  mairimonio  (in  Eius,  Select  iurisprud,  civ,  parte  II  exeroit  VII 
pag.  337  seg. 

61)  L.  18  D.deritu  nupU  23,  2.  L.  7  Cod.  de  nupl.  5,4.  — -  Voet,  (hmmentar 
<id  PatuL  tomo  II  li.  t.  $  14  e  I.  H.  BoehmeB|  /em  cccles.  Frot.  tomo  IV 
lib.  IV  tit.  XIX  4  47. 

^)  WiLLBMBERQ,  ExerciL  cit.  $  12. 

66)  L.  13,  L.  40,  L.  64.  D.  de  iure  dot.  23, 3. 

67)  L.  63  D.  eoiem.  —  Vedi  lo.  Schiltbri,  Herennius  Modestinus  (Argen- 
torati  J687,  4).  Cap.  IV  de  doHs  resiaunUione  $  4  sag. 

63)  Thibaut,  SysUm  des...  (Sistema  del  diritto  delle  Pandette)  vol.  1  $  46e. 
—  HoFACKBR,  Princip,  iur.  civ,,  torn.  I  ^  406  e  Schweppe,  DiriUo  privaio  ro- 
mano,  i  716  terza  ediz. 

GLiicK,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  XXIV. 
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Btesso  per  eredit^  legali,  donazioni  o  meri  aocidenti  di  fortana;  i 
goadagni  d'altra  natara  veDgono  divisi  tra  i  coniagi  in  parti  eguali 
oome  tm  lucro  oomane  ^^).  Sdolto  il  matrimonio  per  divorzio,  uon  si 
veriftoa  la  oonvalesoenza  delle  donazioni  iktte  durante  il  matrimonio''^) 
ed  h  oolpita  di  nallit^  ogni  altra  dlspoaizione  &tta  pur  durante  il 
medesimo'^i).  Finalmente  dopo  la  separazione  dei  ooniugi  non  si  puo 
piti  parlare  di  suooessione  legittima  tra  di  essi,  poich^  viene  a  man- 
care  la  base  ohe  h  il  matrimonio  '^)j  onde  h  ohe  tale  efifetto  si  ha  in 
qnalunqne  modo,  senza  distingnere  tra  parte  colpevole  e  innooente  '^^). 
Del  resto  il  divorzio  non  pn5  tomare  a  svantaggio  d'un  terzo,  per 
esempio,  dei  creditor!,  per  il  pagamento  dei  debiti  contratti  innanzi 
di  esso,  in  quanto  abbiano  aoquistato  un  diritto  sulla  massa  dei 
beni  comnni  '^^).  Laonde  nella  divisione  dei  beni  oomuni  prudeuza 
vuole  che  si  prendano  gli  opportuni  provvedimenti,  giacchd  i  creditorl 
in  caso  di  insolvenza  deirnno  dei  coniugi  hanno  facolt^  di  rivolgersi 
contro  Paltro. 

§  1272. 

Pene  del  divorzio.  1)  nel  patrimonio  della  parte  colpevole. 

Per  rendere  pid  dif&dle  il  divorzio  sono  stabiliti  dalle  leggi  alcuni 
svantaggi  per  quelle  dei  coniugi  11  quale  con  la  sua  condotta  ha  ca- 


69)  Vedi  Lanoe,  BecJUalehre  von  der.^  (Dottrina  giuridica  della  oomunione 
di  beni)  cap.  18  $  6.  —  Klontrupp,  Beylrag  zu  einer..,  (Contribato  a  una  re- 
visione  neoessaria  della  dottrina  della  comunione  dei  beni  tra  coniagi)  sez.  6 
^2.  —  Car.  Wilh.  Sundheim,  Diss,  de  effectu  divortii  quoad  bona  inter  coniuges 
communia,  Giessae  1790  $  18.  Con  cid  h  d'accordo  perfettamente  anche  11 
DiriUo  ierritoriaU  generale  prusaiano,  parte  II  tit.  1  ^  755. 

^70)  L.  62  $  1  D.  de  donoL  inter,  vir  et  nx.  24,  1. 

71)  L.  49  5  6  D.  de  legaL  III.  —  Ulp.,  lib.  XXII  ad  Sabinum:  c  Sed.  utle- 
gatum  valeat  mortis  tempore  uxorem  ease  debere  Proculus  scripsit.  et  veram 
est.  Separatio  enim  toilet  legatum  d. 

^^)  L.  un.  ^  I  Dig.  De  bon,  pose.  Undevir.  et  uxor.  38,  11  nov.  53  cap.  6 
nov.  117  cap.  5.  Vedi  la  mia  Erorterung.,.  (Dissertazione  sulla  successione 
intestata)  $  119. 

T^)  Vedi  HoPACKER,  Prineip.  iuris  civ,,  tomo  I  ^  494  e  Schweppe,  Diritto 
privato  romano,  §  716. 

'I)  Lange,  LeUre  von  der,.,  (Dottrina  della  comunione    dei  beni)   cap.  IX 
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gionato  lo  sdoglimeuto  del  matrimonio.  Godesti  svautaggi  sono  di  due 
specie.  Essi  ooncamono  in  parte  i  beni  propri  di  qnesto  coniage,  in 
parte  il  lucro,  ch'egli  altrimenti  avrebbe  potato  trarre  dal  patrimonio 
del  coninge  innooente.  A  tal  nopo  nn  tempo  era  state  istituito  il  iu- 
dieium  de  n%oribu8j  giudizio  assolutamente  personale  per  entrambe 
le  parti,  nel  qaale  avevano  Inogo  retentiones  dotis  ob  mores  et  ob  Uberos, 
se  la  donna  era  colpevole  della  separazione;  mentre  dall'altra  parte 
il  maritb  veniva  panito  ora  colPanticipata  restltuzione  della  dote  ora 
ooUa  perdita  dei  frutti  gi^  i>eroepiti.  lo  ho  gi^  trattato  ampiamente 
di  do  in  altro  luogo  0-  Oiustinia.no  ^)  aboil  pienamente  oodesto  iu- 
dioium  de  moribue^  il  quale  propriamente  avrebbe  dovnto  essere  scorn- 
parse  intieramente  dall'epoca  della  costitozione  dell^imperatore  Tbo- 
Dosio  II,  per  effetto  della  quale  in  case  di  an  ripndio  ginstiflcato  colui 
che  colla  sua  mala  condotta  era  state  causa  della  separazione  per- 
deya  le  sue  ragioni  sulla  dote  e  sulla  donazione  ante  nuptim  a  van- 
taggio  del  coniuge  innooente  ^);  ma  noudimtno  si  mantenne  come 
vuota  formality  sine  a  Giustiniano,  quando  colFabolizione  dell'an- 
tica  actio  rei  uxoriae  divenne  del  tutto  impo^ibile  ^).  Giustiniano 
infatti,  parlando  della  sua  nuova  actio  ex  ctijpulato,  che  egli  mise  al  posto 
dell'antica  €u:Uo  rei  uxoriae^  nella  legge  L.  un.  §  4.  Cod.  de  rei  uxoriae 
actione  in  ex  stipulatu  actionem  transfusa  dell'auno  530  si  esprime  cosl: 
c  Tagbit  in  ea  retentionum  verbositas.  Quid  enim  opus  est  inducere  ob 


$  7.  —  SuNDHEiH,  Diss,  cit.  (  XII.  Concorda  con  cio  ancbe  il  Diritto  territo- 
riide  geiierale  prussiano  parte  II  tit  1  $  757. 

1)  Vedi  il  vol.  35  di  questo  Commentario  $  1245  pagine  345-349  (tntd.  it. 
lib.  XXIII,  tit  4,  $  1245)  e  vol.  S26  $  J262  pagine  326-333  (tradaz.  italiana 
lib.  XXIV,  tit  2,  ^  12^,  pagine  272-274).  —  Vedi  anche  Hugo,  Tmtiato 
deUa  Sloria  del  diritto  romano  pag.  681  n.  25  ceg.  della  ottava  ediz. 

^)  L.  11  ^  2  in  fine.  Cod.  da  repudiis  5,17.  c  I»dieio  de  Moribiis  (quod  an  tea 
qaidem  in  antiqais  legibas  positum  erat,  non  autem  frequentabatur)  penitus 
abolito.  Omnibas  etenim  caasi?  requisitis,  et  perlectis,  quas  antiqnitas  intro- 
ducebat,  nihil  validum  praeter  eas  quas  anteriores  constitationes,  et  praesens 
dispositio  introdozit,  invenimua  ».  Questa  co^tituzipne  h  delPanno  528. 

3)  L.  8  Cod.  de  repudiis  5  17. 

4)  Vedi  von  Lohb,  OimUstische.,.  (Osser^azioni  civilistiche)  $  5  nelVArcJiivio 
per  la  pratica  civile,  edito  da  Lohr,  Mittermaisr  e  Thibaut,  vol.  VII  n.  15 
pag.  270  seg.  e  Hassb,  OuterreelU..,  (Diritto  patrimoniale  dei  coniugi)  vol.  I 
$  54  pag.  195. 
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mores  retentionem,  alio  aaxilio  ex  Cpnstitutioiiibus  introductot  Vel 
ex  qua  causa  ob  res  donatas  retentio  introducatur ,  cam  sit  donatori 
facultas  per  actionem  in  rem  directam,  vel  per  utilem,  vel  per  con- 
dictionem  suo  iuri  mederit  Sed  nee  retentio  o5  res  amotas  neoessaria 
est.,  com  pateat  omnibus  maritiB  rerum  amotarum  iadiciam.  Sileat  ob 
liberos  retentio,  cum  ipse  natnralis  stimulus  parentes  ad  liberorum 
suonim  educationem  hortetur :  ne  varium  genus  culpae  mariti  contra 
uxores  excogitent,  ut  possint  eadem  retentioue  contra  eas  uti,  oum 
et  lam  imperialibus  constitutionibus  statutum  sit,  si  culpa  mulieris 
dissolutum  matrimouium  fuerit,  quid  fieri  oporteat  :». 

Le  ritenzioni  di  parte  della  dote,  un  tempo  assai  diverse,  e  le  pene 
dell'anticipata  restituzione  di  essa  furono  dunque  ora  surrogate  con 
altre  pene  patrimoniali.  A  questo  proposito  sono  specialmente  no- 
tevoli  due  costituzioni  emanate  dairimperatore  Giustiniano  su  tale 
oggetto.  La  prima  h  la  Novella  117  cap.  8  pr.  e  §  2,  la  quale  ^  cosi 
concepita  secondo  la  traduzione  di  Ho^nEBeK: 

c  Pr.  Gausas  igiturj  ex  quibus  maritus  sine  periculo  repudium  mit- 
tere,  et  dotem  mulieris  lucrari  j^otest^  ita  ut  dominium  eius  liberis  eius- 
dem  matrimoni  servetur,  aut,  liberis  non  extantibns,  ipse  etiam  do- 
minie fruatur,  has  esse  decernimus.  §  2.  Si  maritus  uxorem  suam 
adulterii  convinci  posse  existimaverit,  convenit  maritum  primo  mu- 
lierem  vel  etiam  adulterum  accusare:  et  si  accusatio  ilia  vera  probata 
fuerit,  tum  misso  repudio,  maritus  una  cum  donatione  propter  nu- 
ptias  dotem  quoque  habeat :  praeterea  si  liberos  non  habeat,  tantum 
ex  reliquis  bonis  mulieris  accipiat,  quantum  tertia  pars  dotis  esse 
intelligitur:  ut  dominio  eius  et  dos  et  poena  a  nobis  definita  ap- 
plicetur.  Si  enim  liberos  ex  eodem  matrimonio  habeat,  iubemus,  ut  et 
dos,  secundum  leges  hac  de  re  latas,  et  reliqua  mulieris  substantia 
liberis  servetur,  atque  ita  adulter  legitime  convictus  una  cum  mu- 
liere  punlatur.  Et  si  quidem  adulter  uxorem  habeat,  ilia  tam  dotem 
suam,  quam  donatlonem  propter  nuptias  accipiat :  ita  ut  si  liberos 
habeat,  mulier  solo  usufructu  donationis  fruatur,  dominio  secundum 
leges  liberis  servando :  reliquam  vero  mariti  substantiam  liberis  eius 
ex  liberalitate  nostra  donamus.  Si  autem  liberi  non  extent,  sancimus, 
ut  dominium  quident  donationis  ante  nuptias  mulieri  competat,  re- 
liqua vero  omnis  mariti  substantia  fisco  secundum  veteres  leges  ap- 
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plicetur  >.  Per  intendere  qaesta  costituzlone  h  necessario  ricordare 
le  costitazioni  anterior!,  ciii  Giustiniano  si  riferisoe,  e  delle  qaali 
fa  disoorso  iananzi  ^). 

Gi^  Fimperatore  Onobio  iiella  L.  2.  God.Tiieod.  de  repudiis  del- 
Panno  421  aveva  disposto  che  uei  divorzi  senzai  causa  la  donDa, 
oltre  alle  donaziotii  rioevute  da  lei  qaando  era  fidanzata,  dovesse 
perdere  anclie  la  dote  ed  essere  punita  colla  deportazione  senza  spe- 
ranza  di  tomare  a  casa  ^).  Egualmente  Tuomo,  che  si  separava  senza 
cansa  dalla  sua  donna,  perdeva  la  donatio  ante  nuptias  e  la  dote. 

Se  la  separazione  6  avvenuta  per  lievi  motivi  {oh  morum  vitiOj  me- 
diocres  oulpas)^  la  donna  perde  soltanto  la  sua  dote  e  deve  restituire 
la  donazione  ricevuta.  II  marito  invede  deve  rendere  la  dote,  ma 
trattiene  la  donatio  ante  nuptias.  Finalmente  se  il  divorzio  era  stato 
cagionato  da  motivi  gravi  (ob  grave  crimen  di  uno  dei  couiugi)  il  marito 
lucrava  la  dote  e  riceveva  indietro  le  sue  donazioni ,  se  la  donna 
fosse  la  parte  colpevole.  Se  pero  il  marito  per  suoi  mancamenti  era 
stato  causa  del  divorzio,  essa  doveva  ricevere  la  sua  dote  ed  anche 
la  apomalitia  largitas.  Nello  stesso  tempo  pure  continuavano  le  ai^- 
ticihe  reteniiones  dotium  propter  liberos  "^j,  le  quali  certamente  potevano 
ancora  presentarsi  allora  nel  caso  che  I'uomo  fosse  obbligato  a  re- 
stituire la  dote  alia  donna,  ciod  quand^egli  si  separava  dalla  donna 
ob  morum  vitia^  poich^  nei  casi  in  cui  I'uomo  trattiene  tutta  la  dote 
non  si  pub  concepire  alcuna  retenzione. 


•')  Vedi  pia  sopra  a  pag.  281  o  seg.  (testo  ted.  vol.  26  $  1263  peg.  {339  seg.). 

^)  Nella  Costitazione  si  leggo  cos) :  <  Cai  non  solum  secundi  viri  copulam 
verum  etiam  postliminU  jus  negamus.  L'espressione  JM  postUminv,  la  quale 
d'altra  parte  si  nsa  soltanto  relativamente  ai  prigionierl  redaci  dalla  pri- 
gionia  e  reintegrati  in  tutti  i  diritti  anteriori  come  se  non  11  avessero  giam- 
mai  perdati,  ^  qui  presa  in  senso  improprio  come  restituzione  o  grazia,  nel 
quale  significato  s'incontra  pure  nella  L.  I  Cod.  de  re  miliL  12,  36,  percli^ 
la  restituzione  aveva  qui  eguale  efflcacia  che  11  postUmniunu  —  Vedi  Pet. 
Fabri,  Semestrmm  lib.  II  cap.  13  pag.  202  e  lac  Gotthofredi,  Commentar. 
ad  Leg.  2  Coi.  Theodos,  de  repud,   tomo  I  pag.  357  edit.  Rittbr. 

'^)  lust  Hen.  Boeumer,  in  Diss,  de  prwatione  dotis  el  successionis  statuiiir 
ex  capite  adidtenu  Cap.  I  $  17  (In  Eius  exercitation.  Oii  Pand.  tomo  IV  pag.  795) 
Apiega  la  retentio  propter  Uberos  nel  senso  che  11  marito  debba   lasciare  ai  fi- 
gliuoli  dopo  la  sua  morte  la  metk  della  dote.  Senonch^  vedi  Wachter,  Ueher 
Ehesclieidimgen.,.  (Sul  divorzio  presso  1  Roman!)  pag.  262. 
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• 

L'jmperatore  Tbodosio  II  aboil  di  naoyo  queste  pene  e  dispose 
iiiTece  nella  L.  8,  God.  de  repudiis  5,  17  deiranno  449  che  se  Pauo 
dei  coiiiugi  si  fosse  separato  dalFaltro  faori  delle  cause  rioonosciute 
da  qaesta  oostitozione  ^),  la  donna  perda  la  sua  dote  e  la  donazione 
ante  rmptias^  il  marito  renda  la  dote  e  perda  la  donazione  ante 
nuptias.  Se,  invece,  la  separazione  fosse  aocaduta  per  una  delle 
cause  legalmente  rioonosciute,  il  colpevole  deve  soffirire  le  perditc 
patrimoniali  riferite.  Se  per5  esistono  figli  dal  matrimonio,  tutto  oi5 
che  il  coniuge  innocente  secondo  quelle  che  abbiamo  esposto  viene 
a  lucrare,  e  quindi  da  parte  della  donna  la  donazione  ante  nuptiaSj 
da  parte  del  marito  la  dote,  deve  essere  riserbata  ai  figliuoli  onde 
h  vietato  ad  essi  in  ogui  modo  di  alienare  e  sottoporre  a  pegno,  ma 
^  conoesso  tuttavia  un  diritto  di  elezione  tra  i  figli;  in  altri  termini 
h  permesso  loro  di  lasciare  questo  lucre  all'nno  o  all'altro.  Giustiniaxo 
accolse  questa  costituzione  nel  suo  Oodice,  ma  soggiunse  ancora  una 
sua  costituzione,  cio^  la  L.  11 ,  God.  De  repud.  5, 17  dell'anno  528, 
in  virtil  della  quale  il  coniuge  che  doveva  essere  punito,  se  nou  era 
stata  costituita  alcuna  dote  o  donazione  propter  nuptitu,  ^  condannato 
a  dare  la  quarta  parte  del  patrlmonio,  purch'essa  non  oltrepassi  le 
cento  libbre  d^oro.  Questo  lucre  della  quarta  parte  deve,  se  ci  sono 
figli,  come  la  dote  e  la  donazione  propter  nuptias^  essere  riserbato  a 
questi  sotto  le  medesime  ooudizioni. 

La  Novella  che  segui  di  poi  (XXII  Gap.  15  e  16)  fu  una  semplice 
ripetizione  delle  costituzioni  anteriori  %  A  queste  costituzioni  segui 
la  non  meno  importante  Novella  GXYII.  Questa  Novella  contiene  le 
seguenti  disposizioni. 

1.°  GiusTiNiANO  proib)  il  divorzio  per  mutuo  consenso  e  Tarn- 
mise  nel  case  unico  che  entrambi  i  coniugi  volessero  abbracoiare  la 
vita  claustrale  o  far  veto  di  castit^  ^^).  Per  questo  caso  fu  stabilito 
che  se  i  coniugi  avevano  figliuoli  doveva  essere  riserl>ata   a   questi 


8)  Vedi  pid  sopra  pag.  281  e  eeg.  (teste  ted.)  parte  26  ^  12^pag.340  seg. 
6  von  LoHR,  UeibermliL,,  (Prospetto  delle  Costitazioni  degl'imperatori  l^o- 
mani  ooncernenti  il  diritto  privato  da  Teodoeio  II  a  Giastiniano)  pag.  23-25. 

^  Wachter,  Ueher  EfiCScJieidungen,,.  (Sal   divorzio  presso  i   Bomani)  ipR- 
gine  345  seg. 
10)  Cap.  10. 
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cosl  la  dote  come  la  donazione  propter  nuptias,  Se  per5  uno  di  essi, 
il  marito  o  la  donna,  non  tenesse  il  voto  di  castit^  e  fosse  invece 
passato  a  nuove  nozze  o  s^i  fosse  abbandonato  a  an  genere  di  vita 
dissolnto,  doveva  in  tal  case,  se  c'eran  figli,  passare  ad  essi,  oltre  alia 
dote  e  alia  donazione  propter  nuptiM,  la  propriety  di  tatti  gli  altri 
beni  di  questo  coniuge,  i  quail  beni,  se  i  flgli  sono  aucora  minori, 
vengono  amministrati  dal  coniage  innooente  e  i  figli  stessi  sono  edacati 
da  loi.  Se  poi  ambedue  i  coningi  contravvengono  al  loro  vote,  allora 
sono  attriboiti  ai  flgli  1  beni  di  entrambi  i  ooningi  e  stabilito  ancora 
per  i  figli  minorenni  an  tutore  che  11  amministri,  sotto  la  vigilanza 
del  giudice  o  di  colni  al  qnale  ne  h  data  iiicombenza  dalla  legge.  Se 
non  ci  son  figli,  il  patrimonio  del  oolpevole  o  di  entrambi  i  coningi 
colpevoli  ^  devoluto  al  fisco. 

2J^  Nella  stessa  Novella  GiustinulNO  pose  nuove  cause  di  divorzio 
che  sono  state  riferite  al  trove  ^i)  e  in  pari  tempo  regolb  i  seguenti 
rapporti : 

Nei  casi  in  cui  I'uomo  poteva  for  divorzio,  se  la  donna  dietro  que- 
rela del  marito  fosse  ritrovata  oolpevole  di  adulterlo  le  era  posto 
come  pena  ohe  il  marito,  insieme  coUa  donazione  propter  nuptioi  si 
tenesse  la  dote,  ed  oltre  a  cib  se  non  c'erano  figli,  ricevesse  anche 
una  parte  degli  altri  beni  di  lei  fino  a  conoorrenza  della  terza  parte 
deirassegno  dotale. 

Se  c'eran  figli  dal  matrimonio,  allora  la  dote  insieme  col  residuo 
patrimonio  della  donna,  secondo  la  misura  della  legge,  erano  riser- 
bati  ai  figli.  Anche  I'adultero  viene  punito  e  se  ^  ammogliato  la 
moglie  riceve  la  sua  dote  e  la  donazione  propter  nuptioi,  Se  d  son 
figli,  deve  essere  riserbata  la  propriety  ad  essi  e  alia  donna  compete 
soltanto  Pusufrutto;  se  invece  non  c'eran  figli,  la  donna  deve  avere 
la  propriety  della  donazione  propter  nuptiae^  e  il  residuo  patrimonio 
del  marito  rioade  al  fisoo. 

In  tutti  gli  altri  casi  summentovati ,  la  donna  perde  solo  la  sua 
dote;  della  quale  il  marito,  se  non  oi  son  figli, ottiene  Pintiera propriety 
altrimenti  soltanto  Tusufrutto,  percb^  la  propriety  deve  essere  riser- 
l3ata  ai  figli.  Qualora  invece  sia  la  moglie  che  si  separa  dal  marito 


11)  Vedi  sopra,  pagine  283-285  (testo  ted.  voL  26  $  1262  pag.  343-345). 
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per  giasto  motiyo,  Giustiniano  dispone  ohe  se  il  marito  ha  Msa- 
mente  aooosato  la  moglie  di  adulterio,  questa  non  soltanto  deve  rice- 
vere  indietro  la  saa  dote  e  luorare  la  donazione  propter  niiptuw,  ma 
inoltre  a  causa  di  questo  oltraggio  deve  oonsegaire,  se  non  ci  sono 
figli  da  oodesto  matrimonio,  tanto  del  patximonio  del  marito  quanto 
importa  la  terza  parte  della  donazione  propter  nuptias.  Se  invece  esi- 
stono  flgliuoli,  tutto  il  patrimonio  del  marito  deve  essere  riserbato 
ad  ossi,  restando  per5  sempre  pienamente  valido  ci6  che  b  stabilito 
nelle  altre  leggl  circa  la  donazione  propter  nuptiM^  Oltre  a  cib  il 
marito  deve  sabire  qaella  pena  che  avrebbe  subito  la  donna  qaalora 
Taccosa  fosse  stata  provata. 

Ecco  le  parole  della  oostitozione : 

<r  Yel  SI  maritos.  uxorem  adulterii  accnsaverit,  nee  adulterium  pro- 
baverit,  lioeat  mulieri,  si  velit,  ex  hac  qnoque  causa  viro  repudium 
mittere,  et  dotem  suam  redpere,  donationemque  propter  nuptias  lu- 
crari,  et  pro  hac  calunnia,  si  liberos  ex  illo  matrimonio  non  habeat, 
mulier  tantum  iure  dominii  ex  reliqua  viri  substantia  accipiat,  quaii 
turn  donationis  ante  nuptias  tertia  pars  esse  intelligitur.  Si  enim 
liberos  habeat ,  totam  mariti  substantiam  liberis  servari  iubemus : 
iirmis  manentibns  illis,  quae  de  donatione  ante  nuptias  reliquis  le- 
gibus  continentur:  ita  tantum,  ut  propter  institutamet  non  probatam 
adulterii  accusationem  etiam  illis  poenis  maritus  subiaceat,  quas 
mulier  passura  fuisset  si  accusatio  ilia  probata  fuisset  ». 

Se  il  marito  nella  stessa  casa,  nella  quale  abita  con  sua  moglie  o 
auche  in  un'altra  casa  della  stessa  citt^  nella  quale  abita,  tiene  com - 
mercio  illecito  con  un'altra  donna  e  non  ostante  rlpetute  ammoni- 
zioni  non  si  ritrae  da  codesto  genere  vizioso  di  vita,  non  solo  h  per- 
messo  alia  donna  per  questo  motive  di  sciogliere  il  matrimonio,  ma 
inoltre  di  prendersi  la  dote  e  la  donazione  propter  nuptias,  Di  pitl  per 
Pafifronto  fattole  essa  ottiene  una  porzione  del  patrimonio  del  marito 
•equivalente  al  valore  della  dons^ione  propter  nuptiow,  con  questo  pero, 
ohe  se  non  ha  flgli  da  lui  la  donazione  propter  nuptias  e  la  porzione 
di  patrimonio  che  le  deve  dare  il  marito  le  competono  in  plena  pro- 
priety se  invece  ha  figliuoli,  soltanto  in  usufrutto  e  la  propriety  h 
riserbata  ai  figliuoli.  Cosi  si  esprime  Giustiniano  nella  citata  No- 
vella Cap.  9  §  5. 
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c  Si  maritos  in  eadem  domo,  in  qua  cum  uxore  sua  habitat,  ilia  con- 
temta,  com  alia  in  eadem  domo  manere  invenlatur,  vel  com  in  eadem 
nrbe  abitet,  in  alia  domo  cum  alia  muliere  assidue  manere  probetur, 
et  semel  atque  iterum  vel  a  suis,  vel  ab  uxoris  parentlbus,  vel  aliis^ 
personis  Jide  dignis  reprehensus,  a  luxurla  ilia  non  abstineat:  liceat 
mulieri  propter  banc  etiam  causam  matrimonium  dissolvere,  datamque 
dotem  et  donationem  j^ropter  miptias  reoipere ,  et  pro  oontumelia  ilia 
tertiam  partem  pretii,  quam  donatio  propter  nuptias  efficit  ex  reliqua 
ilUus  substantia  acoipere :  ita  tamen,  ut  si  liberos  habeat,  muliere  solo 
usufructu  nirum,  quas  ex  donatione  ante  nuptias,  et  poena  tertiae 
partes  substantiae  mariti  acoipit,  fruatur,  dominio  communibus  liberis 
servando.  Si  enim  liberos  ex  eodem  matrimonio  non  habeat  iubemus 
at  ipsa  illarum  etiam  rerum  dominium  habeat  ». 

In  tutti  gli  altri  casi  per  cui  non  sono  stabilite  delle  pene  special!, 
la  donna  riceve  iudietro  la  dote  e  pub  esigere  la  donazione  propter 
nupti(W,  la  quale  ultima  le  compete  in  plena  propriety,  se  non  ci  sodo 
figlluoli,  altrimenti  solo  in  usufrutto.  Cosl  h  detto  al  principio  del  9.^  ca- 
pitolo: 

«  Causae  vero,  ob  quas  marito  repudium  ab  uxore  iuste  mitti,  et 
ex  quibus  ipsa  dotem  acoipere^  atque  donationem  propter  nuptias  eri- 
gere  potest,  ita  ut  liberis  similiter  dominium  donationis  servetur,  vel, 
si  liberi  non  extent,  ipsa  quoque  dominium  illius  habeat,  has  solas 
sancimus  ]». 

Oltre  alia  Novella  CXVII,  anche  un'altra  Novella  ^  degna  di  nota. 
Essa  h  la  Novella  OXXXIV  delPanio  566.  In  essa  Giustiniano 
sand  in  prime  luogo  le  p3ne  del  divorzio  per  il  case  di  adulterio.  £) 
detto  infatti  nel  Gap.  X.  secondo  Hombesqk. 

c  Si  quando  adulterii  crimen  manifeste  probatum  fuerit,  illas  poe- 
nas  peccantibus  infligi  iubemus,  quas  Gonstantinus  piae  memoriae 
definivit:  illi  quoque,  qui  intervenerunt,  aut  ministri  tam  impii  ori- 
minis  fnerunt,  easdem  poenas  sustineant  Ex  substantia  autem  adulteri 
si  uxorem  habeat,  dos  et  donatio  ante  nuptias^  vel  portio  legis  nostras 
ei  servetur,  si  dotalia  instrumenta  seeuta  sint  ^^).  Beliquam  vero  eius  sub- 


1^)  Qui  la  Vulgata  ha  pid  correttamente :  si  dotalia  instrumenta  non  subse^ 
cuta  sunt.  Anche  i  Basib'ci,  tomo  IV  pag.  314  anno  IV  ei  rzrA\^l>a.  a^n^olaitL  /*ii 

Olucx.  Comm.  Pandetle.  —  Lib.  XXIV.  49 
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stantiam,  8%  quideni  descendentes  vel  ascendentes  adsintj  usque  od  tertium 
gradum,  illi  secundum  ordines  et  grctdus  capiant  Sin  autem  nulli  ex 
UB  adsint,  earn  fisco  adiudicari  iabemus.  Mulier  vero  ctdultera  compe- 
tentibue  poenis  subiecta  in  manaeterium  coniiciatur.  Et  si  vir  intra  bien- 
nium  earn  reoipere  yoluerit,  damns  illi  potestatem  id  faciendi,  illiqne 
oohabitandi,  ita  nt  nnllnm  pericnlnm  inde  metnat,  nee  matrimoninm 
per  ea,  quae  medio  tempore  facta  sunt,  laedatnr.  Elapso  autem  prae- 
dicto  tempore,  vel  marito  antequam  mulierem  recipiat,  mortno,  in- 
bemus ,  ut  ea  tondeatur,  habitumque  monachioum  snscipiat ,  et  per. 
omne  vitae  suae  tempus  in  illo  monasterio  habitet.  Si  descendentes 
hdbeat ,  duos  illi  partes  substantiae  eius  ctccipiant  secundum  ordinem 
legum  diyidendas:  tertia  vero  pars  monasterio  j  in  quod  coniioitur, 
detur.  Si  descendentes  non  adsint,  sed  ascendentes  inveniantur,  qui  in 
hoc  facinus  non  consenserunt  quatuor  illi  undas^  secundum  legum 
ordinem  diyidendas,  recipiant:  oeto  vero  unoiae  monasterio  dentur  in 
quod  mulier  ilia  includitur.  Si  neo  asceudente  nee  descendentes  habeat, 
yel  ascendentes  illi  impietati  consenserint  omnem  eius  svbstamtiam  mo- 
nasterium  accipiat  Atque  hoc  obseryetur,  ut  in  omnibus  casibus  j>aoto  do- 
talibus  instrumentis  inserta  marito  seryentur  >. 

In  questa  Noyella  Giustinia.no  conferma  dapprima  in  ordine  alia 
pena  dell-adulterio  la  cdstituziore  dell'imperatorc  Cobtantino  ^^).  Era 
essa  la  poena  gladii,  che  nelle  Istituzioni  ^^)  h  fklsamente  attribuita 
alia  lex  Julia  de  aduUeriis  coercendis  ^^).  GiustinUlNO  perb  mantenne 
la  pena  di  morte  soltanto  per  Padultero.  In  quanto  alle  pene  patri- 
moniali,  I'adultero,  se  ha  moglie,  deye  restituirle  coUa  dote  anche  la 
donatio  propter  wuptiaSj  e  se  non  h  stata  costituita  donazione  propter 
nuptiaSj  la  donna  ottiene  la  quarta  parte  del  patrimonio,  come  era 
stabilito  dalle  leggi  anteriori,  in  quanto  non  sia  stato  per  ayyentura 
fissato  diyersamente  nel  contratto  di  matrimonio  per  il  caso  di 
scioglimento  del  yincolo.  Gil  altri  beni  yanno  ai  discendenti  o  ascen- 
denti,  se  ye  ne  sono,  soltanto  per5  insino  al  terzo  grade.  Se  non  ye 
ne  sono,  essi  ricadono  al  fisoo. 


13)  L.  90  Cod.  de  adultenis  9, 9. 

14)  i  4  I.  de  public  iudic  4  18. 

15)  Vedi  piii  sopra  a  pag.  268,  nota  18  (teste  ted.)  yol.  26  $  1262  pag.  S21 
nota  18. 
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L'adultera  inveoe  deve  ^saere  riachiusa  in  an  chiostro.  GiusTi- 
NIANO  dice :  <  competentibos  poenis  subiecta  if ,  il  che  di  solito  viene 
interpretato  nel  seuso  ohe  essa  debba  dapprima  essere  battuta  con 
verghe  ^^).  Qaesta  iuterpretazione  sembra  altresi  confermata  dalPan- 
tica  versione  latina,  nella  quale  h  detto :  c  Adolteram  vero  molierem, 
<:ompetent%bu8  vulneribits  subaotam,  in  monasterium  mitti  i»,  A  questa 
versione  oorrisponde  anche  Vauthentica  che  se  n'6  ricayata :  Sed  hodie 
Cod.  ad  legem  luliam  de  cidulteriia.  <c  Sed  hodie  adultera  verherata  in 
inonasterium  mittatar  ]».  Se  non  ohe  la  traduzione  rlferita  deriva 
da  ana  lezione  del  tutto  errata,  oome  dimostrarono  da  lungo  tempo 
Pietro  Fabro  ^^)  e  Carlo  Annibale  Fabboto  ^^). 

Nei  migliori  manoscritti  dalle  Novelle  non  si  legge  rod?  npoanxovdoa? 
n'krjyxic^  bensl  TroevZxc,  la  qaale  lezione  h  confortata  non  solo  dai  Basi- 
lici  ^%  ma  altresi  dall'antorit^  del  Patriarca  Fozio  Nomocanon, 
Tit.  XI,  Cap  I.  20). 

Secondo  la  lezione  pid  corretta  del  testo  greco^'),  si  deve  dunque 
preferire  alia  Ynlgata  la  tradazione  di  Hombbkoe:  o:  Mailer  vero 
adaltera,  competentihtts  poenis  sabiecta,  in  monasteriam  eoniiciatar  ^; 
e  allora  sorge  la  questione  a  quali  pene  Oiusxiniano  voglia  riferirsi  ? 
Fabbo-*)  col  quale  con  viene  anoo  Fabboto'^-*)  intende  per  esse  non 
gi^  la  pena  delle  verghe,  poich^  di  qaesto  castigo  accade  menzione 
soltanto  in  seguito  al  Cap.  12,  quando  concorra  la  circostanza  aggra- 
vante  che  il  coniuge  acousato  di  adulterio  abbia  tentato  sottrarsi 
alia  pena  legittlma,  corrompendo  il  giudice  o  adoperando  qualsivoglia 
altra  arte-^)j  ma  inveoe  i  due  giuristi   interpretano  le  pene  compe- 


ls) Wachter,  Sid  divorsh  presso  i  Bomani  pag.  257. 
^'')  Semeatrium  lib.  Ill  cap.  22  pag.  356  sag. 

18)  Exerdua.  XII  ad  L.  Transigere  18.  Cod.  de  Transact,  in  Ev.  Ottonis, 
Thes,  jur.  Bom,  tomo  III  pag.  1226  seg. 

19)  Tom.  IV  lib.  XXVIII  tit  7,  coDBt.  1  pag.  314. 

-0)  In  lusTELLi,  BiblioUh.  juris  canonicis  veleris.  torn.  II  pag.  1050. 

21)  Ancora  un  argomento  si  ricava  dallo  Scolio  di  Teodoro  Balsamone 
al  Nomocanon  di  Fozio,  tit.  I  cap.  32  apud  Iustellum  pag.  854,  dove  la 
Nov.  134  viene  recata  coUe  segaenti  parole:  Th  ixoi}(i\>^v:7xv  yjvzC/.x  txC;   Tt^'.om- 

22)  1.  c.  pag.  357. 

23)  1.  c.  pag.  1226. 

2t)  £  stato  dlQiostrato  dal  Fabro,  Semestrium  lib.  3   cap.  22  pag.  354   seg. 
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tenti  rifereiidosi  a  quelle  fissate  da  Oiustiniano  nella  Novella  OXYII^ 
Cap.  8.,  consistenti ,  iu  rignardo  alia  donna  adultera,  nella  x>erdita 
della  dote  e  della  donatio  propter  nuptiaa  e  altresl  nella  perdita  di  una 
parte  degli  altri  beni,  che  import!  un  terzo  della  dote.  La  novit^  ohe 
GiusTiNiANO  ha  introdotta  in  qaesta  legge  rlgoarda  dunque  sola- 
meute  la  mitigazione  della  pena  delPadulterio  per  la  donna  adaltera, 
per  la  quale  la  pena  della  morte  oomminata  all^adulterio  h  stata 
mutata  uel  chiostro  ^\\  dal  quale  inoltre  il  marlto ,  se  ama  rloon- 
ciliarsi  oon  lei,  puo  liber^rla  entro  due  anni  e  proseguire  con  essa  11 
matrimonio  senza  inoorrere  11  biasimo  di  lenocinio  ^%  Solo  allor* 
quando  dentro  questo  periodo  di  tempo  non  saoceda  alcuna  libera- 
zione,  Padultera  preude  il  velo  e  come  monaca  deve  restare  rincliiusa 
nel  chiostro  per  tutto  il  tempo  della  sua  vita.  Oiuliano  nel  suo 
estratto  delle  Novelle,  fa  menzione  soltanto  di  questo  rinchiudere  Ta* 
dultera  nel  chiostro,  senza  ricordare  le  competentes  poenae  ed  h  pre- 
sumibile  che  lo  faccia,  perch^  lo  stima  note  in  base  alle  Novelle  pre- 
cedenti.  Tuttavia,  molti  giuristi  '^)  sono  d'altra  opinione.  La  compa- 
razione  delle  due  Novelle,  si  dice,  rende  evldente  che  la  Novella  134 


cho  alPinfaori  di  questa  circostanza  aggravaute  la  pena  del  chiostro  non  era 
punto  collegata  col  castigo  delle  verghe. 

^)  Peru  affineb^  le  sante  vergini,  che  s^erano  dedicate  per  sentimento  pio 
alia  vita  claiistrale,  non  venissero  sedotte  e  gaaste  dal  commercio  delle  donne 
viziose  rlnclnase  in  pena  nel  monastero,  era  stabilito  che  le  une  e  le  nitre 
non  ayessero  in  com  une  u&  refettorio  n^  dormitorio.  Coteste  donne  erano 
annoverate  tra  qaelle  che  si  chiamavano  sorelle  converse  e  non  ricevevano 
I'abito  vero  delle  monache,  ma  soltanto  quello  delle  novizie.  Cap.  33,  X.  de 
sentent.  excommunicaU  Cap.  20,  21  et  23,  X.  de  regtUarib,  —  Vedi  Pet.  Fabki, 
Semeslr,  lib.  Ill  cap.  21  pag.  347.  —  GiusTiNrANO  dietro  consiglio  del  vescovo 
Romano  Pelagic,  fece  co8trah*e  all'aopo  uno  speciale  monastero  penale  che 
si  chiam6  /xsravota  TcJv  yuvatxwv,  PoeniterUia  Fenunarum,  come  ha  dimostrato  Fabro, 
loc.  cit  pag.  339  in  base  ad  an  passo  di  Procopio. 

-<>)  Con  ci6  fn  dunque  derogato  all'antico  diritto  della  L.  2  (  2  D.  ad  Leg. 
luh  de  adulter,  coercend.  48, 5  e  della  L.  9  e  L.  17  C.  eodem  9,  9. 

^"7)  Vedi  lust.  Henr.  Boehmer,  Diss,  de  privatione  dotis  et  success,  atatutar. 
ex  capite  adidleriij  cap.  I  ^^  19  e  20  (in  ExercUat.  ad  Paml.,  tomo  IV  pag.  798 
e  seg.).  —  Mevius,  tit.  II  parte  VII  Decis.  162  nota  1.  —  Schott,  Einleitung... 
(Introduzione  al  diritto  matrimoniale)  $  225  nota  a.  —  Hofaokeu,  Frincip. 
inr,  ciu.  tonio  I  $  493  nota  a  et  rf  e  special  men  te  A,  F.  Freyh.  Ekde,  Ver* 
miscMe...  (^Dissertazioni  giuridiche  miste),  Hannover  18] 6  n.  ]. 
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deroga  alia  Novella  117.  Infatti  Tarra  matrimoniale  attribaita  ia 
questa  al  marito  h  tolta  nuovamente  in  quella,  e  gli  vengono  invece 
riservati  soltanto  i  luori  patrimoniali  assiciirati  dal  coutratto  di  nozze. 
I  beai  deiradultera  rioadono  parte  ai  conginnti,  parte  al  cliiostro,  e 
se  non  v'lia  congmnti  tutti  i  bsni  appartengoao  al  chiostro ;  la  qnal 
disposizione  esclude  di  per  s^  ogni  partecipazione  del  marito,  come 
Pesclude  auohe  Pespressione  omnia  substantia  ohe  ritoraa  nei  capitoli 
segaenti  11-12  e  13  della  Novella  134.  Si  vuole  aiizi  attribaire  tale 
riforma  all'iaflaeiiza  dell'imperatrice  Teodoba.,  che  in  tntta  questa  le- 
gislazione  avrebbe  avnto  parte  notevole,  dalla  quale  Pimperatore  Oiu- 
STiNiANO  sarebbe  stato  indotto  a  far  subire  al  marito  la  perdita 
delParra  matrimoniale  come  pena,  qualora  egli,  oontro  il  termine  a 
lui  conoesso,  non  avesse  di  nuovo  ricondotto  a  casa  dal  chiostro  la 
sua  pentita  consorte.  Ma  fatta  pure  astrazione  da  cio,  gi^  I'introdu- 
zione  della  legge  fornisce  una  prova  mauifesta  che  Giustiniano 
vuole  operare  una  riforma.  LUntroduzione  infatti  indica  che  Pimpe- 
ratore  Giustiniano  voile  nuovamonte  rlpristinare  la  disposizione 
anteriore  di  Oostantino  il  Grande.  Ora  la  costituzione  di  Costan- 
TiNO  aveva  per  iscopo  soltanto  di  fornire  al  couiuge  ofleso  una  pub- 
blioa  soddisfazione,  non  gi^  un  risarcimento,  e  perci5  aveva  attribuito 
la  dote  non  al  marito,  bensl  al  flsco.  Era  necessario  dunque  che 
anche  Giustiniano  annuUasse  la  sua  propria  costituzione,  la  No- 
vella 117,  che  considera  Padulterio  escluslvamente  come  un  affronto 
arrecato  al  marito  e  gli  attribuisce  in  compenso  Parra  matrimoniale. 
Senza  dubbio  la  Novella  134  diverge  dalla  costituzione  di  Oostan- 
tino, in  quanto  concede  i  beni  delPadultera  non  al  fisco  bensl 
ai  parent!  consangulnei  e  al  chiostro.  Ma  in  parte  precisamente 
questo  unico  mutamento  indica  che  in  tutti  gli  altri  punti  si  deve  te- 
nersi  fermi  alia  costituzione  di  Oostantino,  in  parte  si  deve  considerare 
che  Pefifetto  riguardo  al  marito  viene  ad  essere  lo  stesso,  vale  a  dire 
ohe  egli  viene  in  ogni  caso  ad  essere  escluso  da  qualunque  parteci- 
pazione alia  dote,  la  riceva  il  flsco  o  il  chiostro.  Finalmente  anche 
la  riserva  a  favore  del  marito,  soggiunta  nella  conclusione  della  No- 
vella, dei  lucri  patrimoniali,  che  i  patti  nuziali  gli  assicurano,  ha 
di  mira  piii  una  limitazione  che  non  un  ampliamento  delle  sue 
facoltj^. 
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Si  domanda  dunque  se  la  Novella  117  Gap.  8^  in  base  alia  quale 
il  coniage  colpevole  in  caso  di  adalterio  deve  prestare  al  coniage  in- 
nooente,  se  non  ci  sono  flgli  oomoni,  oltre  la  dote  o  la  donatio  propter 
nuptiaa,  anche  parte  degli  altri  saoi  beni  fino  a  oonoorreaza  del  terzo 
della  dote  o  della  doncUio  propter  nuptiasj  sia  stata  veramente  annol- 
lata  dalla  Novella  134  f  Era  veramente  intenzione  di  Oiustiniano 
di  fare  che  11  marito,  quando  la  donna  adoltera  fosse  stata  rinchlosa 
nel  chiostro,  ed  egli  non  la  volesse  riprendere,  non  abbia  aloon  di- 
ritto  snlla  dote,  ma  si  debba  contentare  del  lacri  ohe  gli  dorivano 
per  avventaradaipattidotalif  GaiiLOro  ^^),  Antonio  Mathabi  ^)  e  molti 
altri  giareconsulti  ^j  di  vaglia  lo  negano  con  argomenti  di  gran 
forza.  In  primo  laogo  h  oerto  che  Oiustiniano  non  dice  nolla 
espressamente  di  un  tal  matamento  che  sarebbe  stato  operato  da  lai. 
Qnindi  se  uoi  partiamo  dall'osservazione,  che  ha  11  piii  gran  peso  per 
la  retta  interpretazione  del  diritto  giustinianeo,  come  ebbero  a  rilevare 
ViNNio  3i),WiBLiNG  3-)  e  molti  altri  ^^)j  che  Giustiniano  non  snole 
mutare  nulla  dell'antico  diritto  e  meno  che  mai  una  delle  sue  proprie 
oostituzioni,  senza  fare  espressa  menzione  del  diritto  abrogate  da  lui, 
tale  argomento  h  gik  sufficiente  per  comprovare  il  risultato  opposto. 
In  altra  occasioned 0  Oiustiniano  dice  espressamente:  <k  Quidquid 
lege  nova  specialiter  non  videtur  expressum,  id  veterum  legum  con- 


'^)  Be'iitation.  in  Tit  Cod.  de  rei  uxor  actione  ad  ^  TacecU  in  fine. 
''^^)  De  crimnibus  ad  lib.  XLVIII  Dig.  tit.  Ill  cap.    Ill  n.  2  pag.   383  seg. 
Vesaliae  1672,4. 

30)  Eman.  (3onzalbz  T£LLEz,  Oommenlar.  in  Decretal.  Oregorii  IX  torn.  IV 
lib.  IV  tit  20  ad  cap.  4  de  donaL  iiU  Vir.  el  Uxor.  pag.  297.  —  Wolfg.  Ad. 
Lauterbach,  Golleg.  ih,  pracL  ad  Pand.  parte  II  lib.  XXIV  tit  3  $  17  in  fin. 
—  Berlich,  Conclusion,  practical,  parte  IV  concl.  XXIX  n.  4  seg.  —  Pet 
GuDELiNus,  De  jure  novissimo  lib.  V  cap.  1 8  $  Praeter  eas  poenas.  —  Wissejt- 
BAOH,  GommenL  ad  L.  8  C.  de  repudiis.  —  Sam.  de  Cocceji,  jus.  dv.  controv. 
lib.  XXIV  tit  3  qu.  3  e  Aug.  Frid.  Schott,  Diss,  de  uxore  deserlrice  dote  sua 
ex  regula  quidenij  non  semper  tamen  privanda.  Lips.  1779  ^f  9  e  10. 

3*)  Select,  iur.  quaestion.  lib.  II  cap.  20  e  21. 

32)  Le  tion.  juris,  civ.  lib.  II  cap.  31  pag.  254. 

33)  Vedi  Io8.  Lud.  Ern.  PiiTTMANN,  Diss,  de  querela  inoffidosi  testam.  fra- 
tribus  uterinis  haud  concedenia  (Lipsiae  1761)  cap.  II  $  2  e  lo  stesso  ProbabiL 
juris  civ.  lib.  I  cap.  6  pag.  62.  Cfr.  i  miei  Opusc.  jurid.  fascic.  I  pag.  Ill  seg. 

31)  L.  32  in  fin.  Cod.  ^e  appellaU 
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stitutionumque  regalis  omnes  leliotum  intelligant  9,  Questa  regola 
ha  tanto  piii  valore,  dacch^  Oiustiniano  nel  principio  del  Gap.  10 
della  Novella  134,  trattando  della  pnnizioiie  dell'adultero,  e  prescri- 
vendo  di  applicare  a  qaesto  la  pena  stabilita  da  Gostantino,  dice 
espressamente  che  la  donna  deve  rioevere  del  proprii  beni,  oltre  la 
dote,  anche  la  donatio  propter  nuptiMy  ed  inoltre  la  porzione  stabi- 
lita per  legge  da  lui,  in  quanto  negli  stmmenti  dotali  non  sia  disposto 
altrimenti.  Ora,  poioh^  Giustiniano  in  questa  legge  aveva  soltanto 
intenzione  di  mitigare  la  pena  delPadulterio  per  la  donna,  e  mutare 
la  pena  capitale  col  monastero  ^),  colle  poenae  eompetentea  non  si  pu6 
intendere  nulPaltro  se  non  cio  che  Git7STIniano  ha  disposto  in  pnni- 
zione  della  donna  nella  Novella  117  Gap.  8  §  1,  per  il  caso  che  essa 
venga  convinta  di  adolterio,  cio^  che  il  marito  insieme  coUa  donatio 
propter  nuptias  deve  ricevere  anco  la  dote,  e  se  non  d  son  figli,  tanto 
degli  altri  beni  della  donna  quanto  importa  la  terza  parte  della  dote. 
L'espressione  competentes  poenae  nuU'altro  vuol  dire,  se  non  le  pene 
stabilite  dalla  legge,  e  queste  il  legislatore  doveva  presupporle  note, 
in  base  alle  sue  preoedenti  leggi  e  con  tutta  ragione.  Se  Giustiniano 
in  questo  caso  avesse  voluto  privare  il  marito  dei  lucri  assicuratigli 
con  le  leggi  precedenti,  egli  avrebbe  espresso  nettamente  una  riforma 
cos)  grave.  Pesando  bene  le  circostanze,  non  si  scorge  perchfe  ap- 
punto  il  marito  dovrebbe  ricevere  un  trattamento  peggiore  della  donna. 
Giustiniano  avrebbe  qid  rinnegato  il  suo  carattere,  che  in  tutte 
le  sue  precedenti  costituzioni  si  rivela,  nelle  quali  egli  ha  sempre 
fissato  le  pene  patrimoniali  in  ordine  al  divorzio  in  guisa  ut  ex  utraque 
parte  aequa  lanoe  et  aequitas  et  poena  servetur^  com'egli  si  esprime 
nella  Legge  11  §  1  God.  de  repudiis,  Jj  ridioolo  che  Giustiniano 
abbia  forse  voluto  punire  il  marito,  qualora  egli  entro  due  anni  non 
avesse  ritirato  la  moglie  dal  ohiostro.  Ghi  potrebbe  sul  serio  conciliar 
cib  con  le  parole  c  Et  si  vir  intra  hiewnium  eam  recipere  voluerit, 
damv»  illi  potestatem  idfaoiendi,  illiqtte  oohabit<mdiy  ita  ut  nullum  peri- 
culum  inde  metuat  ]»f  Gib  che  dalla  legge  h  permesso  al  marito  senza 


^)  Risnlta  da  Ammiano  Margellino,  Berum  gestarum  lib.  28  c.  1,  che  prima 
di  Giustiniano  la  donna  adaltera  era  non  meno  che  I'adoltero  pan  ita  di 
morte.  —  Vedi  Pet.  Fabri,  Semestnumy  lib.  3  cap.  21  pag.  332. 
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Che  altrimenti  egli  si  reuda  colpevole  di  an  delitto,  non  puo  fare  che 
gli  si  debba  imputare  oome  una  colpa,  onde  abbia  ad  essere  punito 
ove  nonusi  del  permesso  legale;  tan  to  piii  che  la  leggestessa  non  fa 
menzione  di  alcana  pena.  Anche  le  parole  con  cuisi  chiudeilXCa- 
pitolo  non  possono  servlre  di  argomento  oontrario.  Leggendo  ool- 
rHoMBEKGE  :  €  Atque  hoc  observetur,  ui  in  omnibus  caaibua  pacta  do- 
talibus  instrumeniis  insertamarito  serveniur  »,qaeste  parole  non  possono 
in  alcun  modo  intendersi  nel  senso  che  al  marito  competa  soltanto  la 
facolt^  di  esigere  i  lacri  assicaratigli  per  avventara  dai  patti  naziali. 
No,  esse  hanno  inveoe  tale  significato:  come  alia  moglie  nel  caso  che 
11  marito  abbia  commesso  I'adalterio  devouo  spettare  1  lacri  assicu- 
ratile  dai  patti  naziali,  lo  stesso  deve  osservarsi  anche  rispetto  al  ma- 
rito, cosicchd  in  tale  caso  la  parte  innocente,  oltre  ci6  che  le  attri- 
boisce  la  legge,  deve  anche  fruire  dei  vantaggi  convenuti  nei  patti 
naziali.  II  solo  argomento  che  in  certo  modo  si  potrebbe  addarre  a 
favore  delPopinione  oontraria  sarebbe  questo,  che  nel  primo  caso, 
quando  il  discorso  h  sull'adalterio  del  marito,  si  fa  espressa  menzione 
dei  beni  residal  (reliqua  substantia)  di  esso,  e  si  dispone  circa  i  mede  - 
simi  ch'essi  ricadano  ai  discendenti  o  agli  ascendenti  sino  al  terzo 
grade,  ovvero,  non  essendovi  n^  discendenti  n^  ascendenti,  vengano 
attribuiti  al  Fisco;  mentre  invece  nell'altro  caso,  ove  ^  discorso  del- 
I'adulterio  della  donna,  si  dispone  che  se  la  donna  non  ha  n^  ascen- 
denti n^  discendenti,  tatta  la  saa  sostanza  va  al  Monastero.  Se  non 
che  h  agevole  ribattere  anche  questo  argomento.  Infatti  che  si  debba 
con  queste  parole  intendere  soltanto  I'intiera  sostanza  residua,  de- 
tratto  ci5  che  per  legge  compete  al  marito,  risulta  in  parte  gi4  dai 
fatto  che  al  marito  in  ogni  caso  debbono  restate  i  lacri  che  gli  sono 
assicurati  dai  patti  dotali  scritti,  in  parte  h  posto  faor  di  dubbio  anche 
dalla  Novella  117,  Gap.  13.  Ivi  si  legge  cosl:  c  Quouiam  vero  ma- 
lieres  quaedam  vel  mariti  inhoneste  vivere  volentes,  matrimonia  sua 
solvere  student,  sancimus,  ut  si  forte  mulier  quaedam  sine  aliqua  ex 
dictis  causis  matrimonium  cum  coniuge  solvere  velit,  id  fkciendi  -po- 
testatem  non  habeat.  Si  vero  in  tam  impio  proposito  permaneat,  et 
repudium  viro  mittat,  jubemus,  ut  dos  quidem  marito  detur  liberis 
communibus  secundum  leges  servanda,  si  vero  liberos  7ion  habeat^  viri 
sit  Ittcrum,  mulier  autem  periculo  judicis,  qui  causam  cognoscit,  Epi- 
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doopo  urbis  in  qua  commune  domicilinm  habuerunt,  tradatur,  at  illins 
cura  in  monasterium  coniioiatnr,  in  eoque  per  omnem  vitam  suam 
permaneat.  Ac  si  quidem  mulier  ilia  liberos  habeat,  duae  partes 
substantiae  eius  liberis  dentnr,  tertia  vero  pars  monasterio,  in  quod 
coniicitur,  dominii  jure  applicetur.  Si  nnllos  liberos  ^  sed  parentes 
kabeat,  duae  quidem  partes  substantiae  eius  praebeantur  monasterio, 
in  quod  coniidtur^  tertia  vero  pars  parentibus  illius  detur ;  nisi  si , 
cum  eam  in  potestatem  haberent^  de  iniusto  repudio  consenserunt. 
Quando  enim  in  hoc  consenserunt,  nihil  enim  eos  plane  ex  substantia 
filiae  habere  permittimus,  sed  omnia  saoro  monasterio  applicari  vo- 
lumus.  Si  nee  liberos,  nee  parentes  habeat,  similiter  tota  e»t(«  sub- 
stantia, od  mofUMterium  pertineat  ». 

Secondo  questa  costituzione  adunque,  se  non  oi  sono  no  figli,  n^ 
genitori,  tutto  il  patrimonio  della  donna,  ch'6  la  parte  colpevole,  ri- 
cade  al  monastero,  nel  quale  essa  h  stata  rinchiusa,  precisamente 
com'^  detto  nella  Nov.  134  cap.  10  ^),  e  nondimeno  al  marito  inno- 
cente  h  attribuita  espressamente  la  dote  della  donna,  di  cui,  se  non 
(H  son  figliuoli,  deve  anche  rimanergli  la  propriety.  Jjaonde  balza 
agli  occhi  che  la  tota  substantia  si  deve  iutendere  come  il  complesso 
dei  beni  residui,  detratta  la  dote^^).  In  tal  guisa  si  giustifloa  I'in- 


^6)  Nella  Nov.  134  cap.  10  ^  detto:  «  ^e  i*'"  xartovT*?  it'n  avic-nai  ixot  — 
Tsaaav  aur^s  t-^v  oJ«av  A«/A6avc(v  to  /acvxtt '/iiov ;  e  quOSi  lo  StOSSO  nella  Nov.  117 
cap.   13:  /*'Te  06  TtaiSuif  ix-'.rt  yovcfijv    ovtcjv    aurr.y    TTa^av    dfioiui  t^v  auTfl^    ireisicu^iav  T4» 

37)  Egoalmente  aveva  gik  interpretato  Accursio  nella  Olossa  ad  L.  8  $  5 
Cod.  (!e  repudns  resprefisione  omnis  substantia  della  NoTella  L34,  dicendo :  a  Iliad 
intellige  de  alia  sabstantia |>raetor  dotem  9.  Che  la  parola  omniSi  omne  nelle  nostre 
leggi  abbia  spesso  ana  signiflcazione  reBtrittiva,  che  dev'essere  interpretata 
determinatamente  in  base  a  ci6  che  precede  (secundum  ea  quae  proponantur), 
affinchd  non  ne  riaulti  un  aaaurdo  (ne  seqaatur  absardam  vel  absonus  intel- 
lectus),  Ilia  gi&  osservato  Giov.  Strauch,  nel  suo  Lexioam  ParHcularum  juris 
vo€.  omnis.  —  Btnkershoek,  Observation,  juris  Rom.  lib.  YII  cap.  18,  ha  di- 
moetrato  oi6  con  con  molti  esempii,  soggiungendo  questa  eccellente  osserva- 
zione :  c  Sed  quae  xaddXou  proferuntur,  saepe  vera  non  esse,  nisi  ^■^'ri  ri  et 
pro  subiecto  argumento,  in  scholis  Rhetorum  discimus.  Nee  aliter  etiam  sa- 
plant  led,  apud  quos  loquutioneB  generales,  ne  falsae  sint,  saepe  sunt  restrin- 
gendae  ad  speciem  propositam,  saepe  ibi  eundum  est  in  rem  praesentem,  et 
inde  temperanda  oratio,  quae  ceteroquin  et  ad  sdia  pertinere  videbatur  v. 

OlQck,  C<mm.  PandeM,  —  Lib.  XXIV.  50 
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terpretazione  dl  Agileo  ^^)  cUe  dice:  «  Ex  bonis  eius  (sc.  ckdulterae) 
seoaadam  pacta  nuptialla,  et  quod  alibi  (Nov.  OXYIIj  Btatutum  est 
inaritus  habeat  >.  La  giiistezza  di  questa  iuterpretazione  h  oorrobo- 
rata  pare  in  modo  speciale  si  da  una  oostituzione  plii  tarda  delPim- 
peratore  Lbonb  il  Filosofo,  h\  dal  diritto  canonico. 

L'imperatore  Leonk  uella  Nov.  32  dispose  olie  inveoe  della  i>ena 
di  morte,  la  quale  Giustiniano  aveva  pur  riconfermato  per  Padul- 
tero,  fosse,  cosl  aU'adultero,  oome  alPadultera,  tagliato  il  naso;  e  il 
marito  iunooente  in  oompenso  dell'oltraggio  arrecatogli  dovesse  rice- 
vere  Parra  matrlmoniale  della  moglie  adultera.  Ora  seuza  diflicolt^ 
veruna  si  vede  ohe  in  questa  oostituzione  Pimperatore  Leone  non 
ha  Yoluto  stabilire  nulla  di  nuovo,  ma  soltanto  confermare  il  diritto 
vigente  gi^  prima  di  lui.  Oosl  egli  si  esprime  anzi  nella  sua  oosti- 
tuzione seoondo  la  versione  di  Agileo:  c  Yerumtamen  quia,  cum 
olim  id  facinus  (ctdulterii  scelus)  morte  paniretur,  visum  est  poste- 
BiosiBUS  mitiorem  prof  err  e  sententiam :  ac  vero  uos  fere  ad  benigniora 
trahimur,  quam  illi  constittterunt  poenam,  ut  nempe  fUMtis  detestandis 
Hits  anibohus  obscindatur,  hanc  et  iu>8  atatuimus;  atque  liaec  quidem 
nefarii  istius  soeleris  esto  poena  ».  Leone  voleva  dunque  soltanto 
questo,  clie  Padultero  non  fosse  punito  pidi  asprailiente  delPadultera  ^). 
Ohe  poi  la  oostituzione  di  Giustiniano,  in  forza  della  quale  il  marito 
deve  ricevere  la  dote  della  moglie  adultera  ed  ancora  un  terzo  degli 
altri  beni  di  costei  in  soddisfazione  propria,  non  sia  stata  abrogata 
nfe  da  lui  n^  da  alouno  dei  suoi  successori,  risulta  dal  fatto  ohe  il 
Patriarca  Fozio  di  Ck>stantiaopoli  nel  suo  Nomocanon,  nel  quale  egli 
racoolse  le  leggi  ecclesiastiche  oolle  leggi  concordanti  degPimpera- 
tori  cristiani  in  materie  ecclesiastiche  sotto  quattordici  titoli,  ha  in- 
serito  letteralmente  la  Novella  117  delPimperatore  Giustiniano  al 
titolo  XIII  cap.  4  ^%  anzi  la  pena  della  perdita  della  dote  h  stata 
espressamente  oongiuuta  con  quella  del  monastero.  E  cotesto  Fozio 


3S)  JMk  singular,  ad  ea,  quae  in  noveUis  lustimani  ChnsUtutionibus  jus  CivUe  ot- 
tingunt.  Const  CXXXIV,  in  Car.  Frid.  Zepeukick,  Ddeetus  Scripior,  Novellas 
lusliniani  Imp.  eorumque  historiam  tUusiranl  pag.  152. 

3^)  v.  Pet  Fabbi,  SemesL  lib.  Ill  cap.  21  pag.  339  e  Car.  Frid.  Zepernick, 
ad  Beckii  libr.  sing,  de  NoveUis  Leonis  cap.  1^6  not  5  pag.  65. 

40)  In.  lusTELLiy  Bibliotheca  juris  canonici  vet.  pag.  1096. 
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fu  maestro  dell'imperatore  Lbonb  e  gli  insegnb  diritto  ^^).  Cosi 
I)are  Costantino  Abmbnopulo  nel  suo  u^oyn^ov  ^iu^^yj  o  Proviftua- 
rium  juris,  libro  VI  tit.  2  ^%  reca  non  soltanto  al  §  14  la  costitu- 
zione  delPimperatore  Leone,  ma  anche  la  disposizione  di  Giusti- 
NiANO  tratta  dalla  Nov.  117  cap.  8,  Vero  h  ch'egli  in  seguito  alia 
disposizione  di  Leone  al  §  15  sogginnge  I'osseryazione:  o:  Magister 
autem  dicebat,  tixoris  adulterae  vimm  rhequaqtiam  dotem  luorari,  sed 
si  ipsa  habeat  liberos,  eos  dotis  bessem  conseqoi,  reliquum  trientem 
monasterio,  in  quod  detruditnr,  cedere.  Si  vero  liberos  non  habeat, 
monasterium  quidom  bessem,  asoendentes  autem  trientem  percipere, 
nisi  sceleri  opem  tulerint  :».  Ma  cbiunque  sia  il  mingister  di  cui  si  parla 
qui,  evidentemente  questo  passo  h  una  mera  osservazione  letteraria 
a  margine  di  Abmbnopulo,  della  quale  egli  non  ha  tenuto  in  seguito 
nh  poteva  tenere  alcun  conto,  perch^  in  entrambe  le  costituzioni  ci- 
tate  da  lui  la  dote  della  donna  adultera  h  attriboita  espressamente 
al  marito  innocente.  Nel  §  14,  che  immediatamente  precede,  della  stessa 
oostituzione  di  Leone,  si  legge  patentemente  seoondo  la  versione  di 
Beitz:  «  et  maritus  hoc  habeat  solatii  pro  huiusmodi  iniuria,  nt  do- 
tern  muUeris,  quae  circa  connublalia  jura  impia  fuit  inventa,  capiat, 
ipsa  autem  monasterio  iucludatur  pro  scelere,  quod  ansa  fait  ]». 

La  nostra  interpretazione  linalmente  viene  anche  corroborata  dal 
diritto  canonico.  In  una  oostituzione  di  papa  Glementb  III,  Gap.  4 
de  donationib.  inter  vir.  et  uxor,  si  legge :  «  Plerumque  aocidit,  etc.  In 
hoc  casu  itaque  dicimus,  quod  si  muli^v  ob  causam  fornicationis  jndicio 
ecclesiae  aut  propria  voluiitate  a  vita  recesserit,  nee  reconciliata  po- 
stea  sit  eidem,  dotem  vel  dotalitium  auum  repetere  non  valebit  }». 

Le  obbieziouL  fatte  circa  Fapplicabilit^  odierna  di  questa  oostituzione 
pel  motivo  che  I'ordinamento  giudiziario  penale  di  Carlo  V  all'arti- 
colo  120  rimanda  per  la  pena  delPadulterio  al  diritto  romano,  poggiano 
suiropinione  esposta  innanzi  che  la  Nov.  134  avesse  rifiutato  al  ma- 
rito qualunque  partecipazione  alia  dote  della  moglie  adultera.  Percio 
tali  obiezioni  non  meritano  di  esser  prese  in  considerazione,  stanteche 


•*!)  V.  Car.  Frid.  /epbrnick,  Praetcrmissa  de  vita,  rebiis  gestis,  et  constUiUio- 
mbn8,  imprimis  Novellis  Leonis  Sapientis.  Sect.  1^1  in  Mantissa  Commentationum 
Beckii,  libro  de  Novellis  Leonis  adiect.  pag.  209  e  seg. 

^2)  In  Snppleinento  Thes.  Mbrmanni  ^Hagae  Comit.  1780  f.)  pag.  336. 
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il  diritto  romano  e  il  diritto  oanoaioo  ia  quel  che  riguarda  la  per 
dita   della  dote  da  parte  della  donna  adnltera  sono  pienamente 
d'acoordo. 

iDoltre  GiusTiNiANO  nella  Nov.  134  cap.  11  stabili  ancora  delle 
pene  \yel  diyorzio,  dato  il  caso  che  avvenga  senza  una  causa  rioono- 
sciuta  da  questa  legge  e  soltanto  per  aooordo  reciproco  delle  partly 
e  si  toma  in  questa  legge  istessa  a  proibire  11  divorzio  per  mutuo 
consenso.  Qneste  x>ene  consistono  in  oi5:  entrambii  ooniugi  verranno 
per  tutta  ia  vita  rinohiusi  in  uu  monastero,  e  quanto  ai  lore  beni 
si  dispone  nel  modo  seguente:  se  ci  sono  disoendenti  da  qnesto  ma- 
trimonio  o  da  un  precedence  matrimouio,  essi  vengono  attribuiti  ai 
discendenti,  con  questo  pero  che  11  monastero  riceva  un  terzo:  del 
beni  riserbati  ai  figli  il  marito  non  deve  aver  nemmeno  I'usufrutto. 
Se  non  ci  sono  discendenti,  ma  esistono  degli  ascendenti,  questi,  ove 
non  abbiano  aoconsentito  alia  separazione,  ricevono  un  terzo  e  il  mo- 
nastero gli  altri  due  terzi.  Se  non  vi  sono  n^  discendenti,  n^  asoen- 
denti,  ovvero  gli  ascendenti  hanno  cousentito  alia  separazione,  11  mo- 
nastero consegue  tutti  quanti  i  beni. 

Queste  pine  perb  vengono  rimesse  ai  ooniugi,  qualora  essi  prima 
di  veuir  rinchiusi  in  monastero  si  sono  riuniti  nuovamente. 

A  questo  proposito  insorgono  le  seguentl  quistioni: 
1.^  Le  pene  privative  summentovate  hanno  esse  Inogo,  qualora 
la  parte  colpevole  abbia  coiradulterio,  o  con  altro  delitto  lesivo  della 
fede  coniugale,  cagionata  la  separazione!  La  quistione  h  assal  con- 
troversa.  Molti  giureconsulti  di  vaglia  ^^),  fuori  del  caso  di  adulterio, 
non  ammettono  alcuna  pena  privativa,  nemmeno  per  la  separazione 
a  causa  di  perverse  abbandono,  o  di  attentati  alia  vita.  Essi  dicono 
che  tanto  le  leggi  romane  quanto  le  canoniche  parlano  espressamente 
solo  del  caso  di  adulterio,  c  nolle  leggi  penali  non  si  riconosce  Tin- 


•*i)  Nic.  Christph.  de  Lyncker,  Berum  decisar.  Cent  IV  decis  328.  —  Dav.. 
Mevius,  tomo  II  parte  VII  decis.  162.  —  last.  Hear.  Boehmer,  ConsidtaU  e 
Decis,  tomo  I  parte  I  rasp.  CLXXI  n.  16.  —  Bened.  Carpzov,  Fr€u>U  noi\ 
rerun  crim,  parte  II  quaest.  64.  —  Giov.  Gottl.  Henning,  Vom  Becht,,,  (Del 
diritto  e  della  perdita  dei  beni  delln  donne  in  segaito  al  divorzio)  parte  I 
$  29.  —  lo.  Ad.  Th.  Kind,  qiiaest  for,  tomo  IV  cap.  17  e  F.  A.  von  £ni>e> 
Vermiechte,,..  (Scritti  giuridici  misti)  n.  1  $  34  pag.  30  e  seg. 
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terpretazione  estensiva;  meno  che  mat  nel  caso  presente,  ove  8i  tratta 
della  perdita  dell'arra  matrimoDiale,  ciroa  la  quale  iiel  dubbio  si 
deve  sempre  pronunciare  a  favore**). 

Se  noQ  che  si  distingaa  nelle  pene  patrimonial i  cib  che  le  leggi  hanno 
disposto  soltanto  per  Padalterio  dalle  pene  che  vengono  a  colpire  la 
parte  colpevole  in  qualunque  divorzio.  AUe  pene  del  divorzio  stabi- 
lite  dalle  leggi  ecoezionalmente  solo  in  caso  di  adalterio  appartiene 
la  seguente :  che  11  marito,  se  h  la  parte  colpevole,  deve  non  solo  re- 
stitaire  alia  donna  la  dote,  ma  rilasciarle  anche  la  donatio  propter 
nuptiaSf  e  se  nou  ci  son  figli,  una  parte  del  suo  patrimonio  sine  a 
conoorrenza  dl  an  terzo  della  donatio  propter  nuptias^  la  donna,  se 
ha  caglonato  essa  la  separazione  coll'adalterio,  oltre  la  perdita  della 
dote  che  ha  portato,  e  della  donatio  propter  nuptias^  deve  rinuuciare 
a  favore  del  marito  innocente  ai  snoi  beni  slno  a  conoorrenza  di  un 
terzo  della  saa  dote  ^^).  Qnesto  inasprimento  delle  pene  del  divorzio 
per  via  della  terza  parte  degli  altri  beni  del  coninge  colpevole  de- 
terminata  a  qael  modo  che  abbiam  visto  dalla  legge,  h  proprio  della 
separazione  a  causa  di  adalterio  e  non  si  pa6  estendere  ad  alcan 
altro  caso  di  divorzio  colposo,  come  ha  gi^  dimostrato  assai  giasta- 
mente  il  Pufendobp  •*^).  Per  cib  che  conceme  invece  le  pene  comnni 
dell'adalterio  consistenti  solo  nella  perdita  della  dote  o  della  donatio 
propter  nuptias,  qneste  si  verlficano  sempre,  avvenga  il  divorzio  per 
adulterio  o  per  altra  offesa  della  fede  coniugale,  per  esempio  abban- 
dono  i)erverso,  insidle  alia  vita,  ostinato  rifiuto  del  debito  coniugale 
e  simili. 

Inlktti  le  leggi  fondano  la  privazione  in  generale  sulla  culpa  della 
parte  colpevole  com'^  chiaro  dalle  seguenti  leggi. 

L.  24  0.  de  jure  dot.  «  Impp.  Dioclbt.  et  Maxim.  Aurelio  et  Lysi- 
macho.  Si  dotem  marito  libertae  vestrae  dedistis,  banc  culpa  uxoris 
dissolute  matrimoniOj  penes  maritum  remansisse  coustitit  >. 

L.  8  §  4  0.  d6  repudiis.  «  Impp.  Tbodos.  et  Valentin.  A.A.  Hor- 
misdae  P.P.  —  Haec  nisi  vir  et  mulier  observaverint,  ultrice   provi* 


«)  L,  70  Dig.  De  t.  cL  23,3. 

45)  Nov.  CXVII  cap.  8  ^  2  et  cap.  9  M  et  5. 

^6)  Ohset'vaUon.  iuris  unh\  tomo  IV  obs.  240  $  3. 
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dentissiinae  legis  poena  plectentur.  Nam  mulierj  si  contemta  lege 
lepudium  mitten  dam  esse  tentaverit,  suam  dotem,  et  ante  nuptitMdO' 
nationem  ajnittat  >. 

§  5.  cc  Virum  etiam,  si  mulierem  interdicta  arguerit  attentantem,  tarn 
dotem  quamante  nuptiM  donationem  sibi  habere  seu  vindicare,  uxoremqae 
si  velit  statim  ducere,  liac  justa  deiinitione  sancimus.  Sin  autem 
allter  uxori  suae  renunciarevo^timt;  dotem  redhHeat,  et  antenuptias 
donationem  amittat  ». 

L.  11  §  1  C.  eodem,  c  Imp.  Iustinianus  Hermogeni,  Magistro  offi- 
ciorum.  Si  quis  autem  earn,  quam  sine  dote  uxorem  acceperat,  a  co- 
lyugio  suo  repellere  voluerit:  non  aliter  ei  iioc  facere  liceat,  nisi 
talis  culpa  intercesserit,  quae  noatris  legibus  cotMlemnatur.  Si  vero  sine 
culpa  earn  reiecerit,  vel  ipse  talem  culpam  contra  inuocentem  mulie- 
rem commiserit:  compellatur  ei  quartam  partem  propriae  substau- 
tiae  pro  rata  portione  i)ersolvere;  eodem  modo  servando  et  in  mu~ 
lieribus^f  quae  indotatae  constitutae,  si  sine  culpa  mariti  constitutionibus 
cognita  eos  repudiaveriut,  vel  ipsae  culpam  iunoceuti  marito  prae- 
buerint;  ut  ex  utraque  parte  aequa  lance,  et  aequitas  et  poena 
servetur  >. 

§  2.  <E  Inter  culpas  autem  viri  et  uxorls  constitutionibus  enumeratas, 
et  lias  adiicimus  si  forte  uxor  sua  ope velivdustria abortum  feceritj  etc, 
—  et  in  his  enim  casibus  locum  habere  constitutiones  sancimus,  quae 
de  culpa  tarn  mariti  quam  uxoris  loquuntur,  ut  quemadmodum  dos, 
vel  dotiatio  propter  nuptiM  perity  ita  et  mulieres  indotatae  in  quartam 
j^artem,  quam  et  viris  et  mulieribus  hue  lege  destinavimus,  amissiotiis 
jpericulum  s^ibstineant  j>. 

Novella  CXVII,  Cap.  8  pr.  c  Causam  igitur,  et  quibus  maritus 
sine  periculo  repudium  mittere,  et  dotem  mulieris  lucrari  potest^  ita 
ut  dominium  eius  liberis  eiusdem  matrimonii  servetur,  aut  liberis 
non  extantibus,  ipse  etiam  dominio  fruatur,  has  esse  decernimus  t>. 

Fra  queste  cause  di  divorzio,  colle  quali  si  riconnette  la  perdita 
della  dote,  al  §  3  si  ricorda  espressamente  quella  che  segue: 

«  Si  qupcumque  modo  inulier  vitae  mariti  insidieturj  vel  aliis  hoc  fa- 
cientibus  conscia,  id  viro  non  indicaverit  ». 

B  al  §  5.  «  Si  nolente  marito  extra  domum  nisi  forte  apud  parentes 
suos,  maneat  ». 
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Novella  OXIT,  Cap.  9  pr.  «  Causae  vero,  ob  quas  marito  repudium 
ab  uxore  iuste  mitti,  et  ex  quihus  ipsa  dotem  a^ipere  atque  donatioiiem 
f  ropier  nuftUM  esigere  potest,  ita  ut  liberis  similiter  dominium  dona- 
tionis  servetur,  yel  si  liberi  non  extent,  ipsa  quoqne  dominium  illius 
liabeat,  has  solas  esse  sancimus  :». 

Tra  queste  cause,  di  nuovo  al  §  2  si  £a  espressa  menzione  delle  in- 
sidie  alia  vita : 

€  Aut  si  qtMCumqtie  modo  maritus  vitae  uxoris  inHdietur,  aut  cum 
alios  hoc  Telle  sciret,  id  uxori  non  indicaverit,  nee  secundum  leges 
vindicare  voluerit  ». 

E  soyratutto  si  riohiama  pure  alio  stesso  oggetto  il  Cap.  13  della 
stessa  Novella  CXYII,  ch'^  gi^  stato  addotto  innanzi  letteralmente» 

Tale  opinione  ha  in  suo  favore  altresi  I'autorit^  della  maggior  parte 
dei  giuristi  cosl  tecnici  come  pratici  ^^). 

£)  pure  questione  controversa  se  le  pene  patrimoniali  stabilite  dalle 
leggi  per  Padulterio  abbiano  luogo  anche  quando  Tadulterio  non  b 
pienamente  dimostrato,  ma  solo  presunto  in  base  a  gravi  indizi.  Molti 
giuristi  ^^)  rispondono  che  no  pel  motivo  che  nessuna  pena  puo  es- 
ser  prouunciata  suUa  base  di  semplioi   indizii,   ma   si   richiede  una 


^'^)  Grebh.  Christ.  Bastinbller,  Diss,  de  uxoris  jactura  dotis,  si  maritum  de- 
serii  malitiosef  Vitemb.  1755.  —  Ge.  Zach.  Winckler,  Diss,  de  bonis  uxoris  ma- 
U&ose  desertrids  prcies.  —  lo.  Gottl.  Sikoel,  defensa,  Lipsiae  1743  (  8  8egg» 
—  Aug.  Frid.  Sohott,  JDisserU  de  uxore  deserlrice  dote  sua  ex  regula  quidenij 
non  semper  tamen  prwandn,  Lipsiae  1779.  —  lo.  Frid.  Melch.  Kapff,  IXas, 
de  effeclu  divortii  quoad  bona,  praes,  Sixt.  Yac.  Kapff,  def.  Tiibingae  1792 
^  3-10.  —  Frid.  Es.  a  Pufbnderp,  Observal.  iuris  univ.  tomo  240  $  1.  —  Yo. 
Sam.  Frid.  de  Bockmer,  Observation,  ad  Oarpzovii  pracU  nov.  rerum  crim,, 
jMurte  Ily  qu.  LVIII  obs.  2.  —  Hommel,  Bhapsod,  quaesUon,  for.  vol.  I  ob&  123 
e  vol.  V  obs.  609.  —  Lsyber,  Meditate  ad  Pand.  vol.  V  specim.  CCCXIV  me- 
dit.  7.  —  Chr.  Gottl.  Haubold  ad  Bergeri,  Oeconom.  iuris  tomo  I  lib.  I  tit.  Ill 
th.  10  nota  i  pag.  135.  —  Hop  acker,  Princip,  iuris  dv.  Bom,  Qerm.  tomo  I 
$  495  —  Malblano,  Princip.  iuris  Bom.  parte  II  st^ct.  alt.  ^  643  n.  11  e 
Thibaut,  System,,..  (Sistema  del  diritto  delle  Pandette  vol.  I  $  469. 

^^)  Berlich^  Oonolus.  practic.  parte  IV  conclus.  XXIX  n.  52.  —  Boehmeu^ 
ConsuUaL  e  Decision,  tomo  I  const.  CLXXI  qu.  3.  —  Hommel,  Bhapsod. 
quaesiion.  for,  vol.  Ill  obs.  487.  —  Yo.  Christ.  Frakcke,  Pr.  de  dote,  in  sola- 
tione  matrimonii,  ob  oduUerH  suspicionem  deereta,  non  retinenda  Viteb.  1810.  — 
Heknig,  Della  perdita  dei  beni  della  donna  in  segaito  a  divorzio  per  adul- 
terio  e  malvagio  abbandono,  vol.  I  ^  29  pag.  129  e  Sohott,  Diritto  eoniugdle- 
^  225  nota  *. 
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prova  plena  ^%  e  He  il  divorzio  ai  prononzia  pure  per  I'adalterio  pre- 
«unto,  non  ne  segue  che  si  ^ebba  neoeasariamente  far  laogo  anco 
alle  pene  del  divorzio.  II  divorzio  x)er  s^  stesso  non  h  pena,  ma  solo 
scioglimento  di  an  vincolo  civile,  onde  non  si  vuole  per  esso  la  oer- 
tezza  del  delitto  nel  modo  ch'^  voluta  per  una  pena,  e  Finduzione 
<)he  ci5  che  giustifica  il  divorzio  debba  giustidcare  anco  le  pene  sta- 
bilite  pel  divorzio  h  pienamente  errata.  Inoltre,  dato  un  adulterio  me- 
ramente  presunto,  resta  pur  sempre  la  possibilitd.  ohe  I'adulterio  ve- 
iramente  non  sia  sucoesso;  onde  par  duro  di  punire  colui  ch'^ 
meramente  sospetto  di  adulterio  alia  pari  di  chi  ne  h  pienamente 
<x)nvinto. 

Ma,  nonostante  queste  ragioni  contrarie,  I'opinione  affermativa, 
•difesa  pure  dalla  maggior  parte  degli  scrittori  ^),  ^  quella  che  me- 
rita  la  preferenza.  Le  leggi  basano  le  pene  privative  sulla  colpa  della 
parte,  come  si  h  ampiamente  disoorso  nella  precedente  quistione.  Ora, 
se  per  gravi  presunzioni  che  Fadulterio  sia  stato  commesso  esse  con- 
oedono  il  divorzio,  deve  iarsi  luogo  eziandio  alle  pene  privative  sud  - 
•dette.  L'offesa  della  fede  coniugale  h  la  stessa:  deve  pertanto  aver 
pure  la  stessa  efficacia.  II  principio  che  sulla  base  d'ipotesi  non  si 
pub  pronunciare  e  infliggere  alcuna  pena,  non  si  applica  nel  oaso  in 
questione,  perch^  trattasi  in  esso  di  un  delitto,  il  cui  sostrato  di  fatto 
non  lascia  traccia  veruna  dietro  di  s^,  vien  perpetrate  nel  piti  gran 
mistero,  ond'^  che  presenta  ben  di  rado  una  prova  oosl  plena  quale 
vien  richlesta  a  giustificare  la  pronunda  di  una  pena  vera  e  propria. 
Perci5  anche  le  leggi  romane  nel  delitto  di  adulterio  permettono  la 


49)  L.  5  D.  (20  poenia ;  L«  IG  Cod.  eodem.  Vedi  Car.  Frid.  Walk,  Diss,  de 
verinmiUtudine  eriminis,  lenae  1785  $  XII  e  seg. 

^)  Ant.  Malthabi,  Oommentar,  de  orimimbus  ad  lib.  XL VIII  tit.  3  cap.  3 
n.  12  pag.  395  e  seg.  —  I.  H.  Bobhhbb,  iur,  eccles,  ProUaU  tomo  lY  lib.  lY 
tit  XX  $  31.  —  Lbysbb,  Meditation,  ad  Fond.  vol.  IX  specim.  DLXXIX  me- 
dit  23.  —  Henr.  Brokes,  Select,  ObservoL  forens.  obs.  152.  —  Yo.  Sam.  Frid. 
BoGKMBR,  ObservcUian,  aelecU  ad  (Jarpzovium  parte  II  ad  qaaest.  LXIY  obs.  1. 
—  Id.  Christ  Quibtobp,  Beitrdge  zur  BMuterung.....  (Contributi  all'interpreta- 
zione  di  materie  giuridiche  diverse)  nov.  LIY  pag.  841  e  segg  2.^  ediz.  Ro- 
stock e  Leipzig  1787.  —  Hofagkbr,  Frincip.  iur.  civ.  torn.  I  $  495.  —  Car.  Gial. 
SuNDHBiM,  Diss,  de  effeclu  divorUi  quoad  bona  inter  eanjuges  communia.  Gies- 
•sae  1790  cap.  I  $  4.  —  Kapff,  Diss,  ci^  $  2  e  von  Ends,  Vemisohle  jurisOche.... 
(Dissertazioni  giuridiche  miste)  nov.  1  §  33  pag.  28  e  seg. 
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prova  per  gravi  presunzioni  e  indubitabili  indizi  ^').  E  sebbene  giusta 
le  leggi  penali  tedesche  ^-)  nessuno  pub  esser  oondannato  a  pena  cri- 
minale  snlla  base  di  semplid  presanzioni  e  meri  indizl,  ma  soltauto 
dietro  saa  oonfessione  o  prova,  tuttavia  non  oi  si  pub  nel  caso  richia- 
mare  a  questa  prescrizione,  giaooh^  qui  non  si  tratta  propriamente 
di  pena  oriminaie.  In  casi  dl  tal  natura,  ove  si  discorre  di  una  pic- 
cola  pena  e  meramente  civile,  la  pronuncia  della  pena  pub  esser 
anche  giustificata  da  un  forte  sospetto  ^^).  Ed  h  cib  che  nel  nostro 
caso  YOgliono  anche  le  leggi.  Quando  infatti  gFimperatori  Teodosio 
e  Yalentinia.no  nella  L.  8  §  3  Cod.  de  r&pudiis  5,  17  permettono 
al  marito  di  far  divorzio,  se  la  donna  senza  saputa  e  volenti  di 
lui  assiste  a  bancbetti  dHiomini  estranei,  o  senza  motivo  giustiflcato 
pemotta  fuori  di  casa,  e  il  marito  a  norma  del  §  5  della  citata  legge 
si  appropria  la  dote  di  lei;  quando  I'imperatore  Gxustinxano,  nella 
Novella  GXVII,  Gap.  8,  tra  le  cause  per  le  quali  h  lecito  al  marito 
€  mulieri  sine  periculo  repudium  mittere  et  dotem  mulieris  lucrari  if 
annovera  nel  §  4  anche  questa,  che  la  donna  prenda  il  bagno  insieme 
con  altri  uomini  ^^):  che  cosa  essi  intendono  di  esprimerese  nonfatti, 
dai  quali  scaturisoe  un  sospetto  indnbitato  di  commesso  adulterio  !  ^^). 
E  deve  risparmiarsi  la  pena  del  divorzio  alia  moglie  impudica,  colta 
in  letto  svestita  con  una  persona  estranea?  ^  forse  qui  meno  vio- 
lenta  e  certa  la  suspioio  fomicationis,  come  dice  papa  Alessan- 
DBG  III  ^),  che  non  sia  ne'  casi  di  cui  parlano  grimperatori  Teodosio, 
Yalentiniano  e  GiusxiNiANotLa  causa  del  divorzio  h  nell'uncaso 


^i)  L.  34  Cod.  ad  Ley.  lid,  de  adulter,  V.  Ant  Matthasi,  Comment,  de  cri- 
minibus  ad  lib.  XLVIK  tit.  15  cap.  VI  pag.  690  e  eegg.  e  Yo.  Reinh.  Kuglek, 
JHatr.  de  probaUone  adulterii,  Argentor.  1751,  cap.  II  $  7. 

^S)  y.  rordinamento  giadiziario  di  Carlo  V  art  22. 

^'0  V.  Gall.  Aloys  KlbikbchroD;  Abkandl.  Uber  die  Wirkungen...  (Disserta- 
zione  sngli  efifetti  della  prova  imperfetta  in  oaase  penali)  ^  7  nelle  Ablumd- 
{ttfif/en......  (Diflsertazioni  di  diritto  penale)   dello  stesso,  parte  I   n.  1  pag.  13 

«  segg. 

9^)  Vedi  ci6  che  di  qaeeto  bagno  osservai  piti  sopra  a  pag.  283-284  nota  54 
(testo  tedeeco  vol.  XIV  pag.  343  nota  54). 

^^)  Brocwbr,  de  jure  connubiorum  lib.  II  cap.  31  n.  17  pag.  744  in  fine  e 
BoEHBfBR,  tar.  eeolea.  Protest,  tomo  IV  lib.  IV  tit  19  $  27. 

^>^)  Cap.  12,  X.  de  praesunt. 

GlGck,  Comm.  Pandttie.  —  Lib.  XXIV.  51 
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per  lo  meno  cost  fondatA  oome  iieiraltro  e  debbono  pertanto  se- 
gairne  le  stosse  consegaenze. 

n  tentativo  rinscito  ineflicaoe  dl  commettere  adulterio  uon  h  pero, 
seoondo  la  piiH  retta  opinione  dei  giuristi  ^'^),  nemmeno  causa  sufficiente 
di  divorzio:  laonde  in  simil  caso  non  pub  esser  quistione  di  pene 
privative.  II  puro  tentativo  non  h  adolterio^^;.  Qnesto  riohiede  oom- 
mistione  carnale  con  persona  estranea,  sia  I'adolterio  vero  o  presonto. 
Anche  I'adolterio  presunto  presuppone  fatti  dai  quali  si  pnb  indurre 
11  compimento  dell^adolterio  per  commistione  carnale.  NelPadulterio 
tentato  invece  si  ha  paramente  la  convinzione  che  non  ^  intervenuto 
niente  di  piil  che  i  preparativi  dimostrati  dell'adulterio  ^^). 

Ha  Inogo  la  pena  privativa,  qualora  la  dote  non  sia  stata  oosti- 
tuita  dalla  donna  stessa,  bensl  dal  padre  di  lei  col  proprio  patri- 
monio  o  da  an  terzo,  cui,  sciolto  il  matrimonio,  debba  rlcaderef  In- 
tanto  qnesto  h  oerto  che  se  il  ptulre  o  il  terzo  si  hanno  espressamente 
riservato  la  dote  nell'evento  di  separazione  del  matrimonio,  il  marito, 
soiolto  il  matrimonio  per  colpa  della  donna,  non  ha  diritto  alcuno 
sulla  dote,  che  ricade  al  padre  o  al  terzo  costitnente  ^).  II  caso  pre- 
sente  adonque  si  deve  rignardare  come  se  la  donna  non  avesse  por* 
tato  dote,  e  in  consegnenza  il  marito  ricever^  per  saa  soddisfazioue 
la  qnarta  parte  de'  beni,  posseduti  dalla  donna  al  momento  della  con- 


^'^  Gonzalez  Tellbz,  Oommeniar.  in  DeereUd.  OregorU  IX  tomo  TV  ad 
cap.  4,  X  de  donoL  inU  vir.  et  uxor,  pag.  298.  —  I.  H.  Boehmbr,  iur.  eccles. 
Protest  tomo  IV  lib.  IV  tit  19  $  29  pag.  348  e  segg.  —  loh.  Lud.  Schmidt, 
HiiUerUusene  Abhandlangen^^  (DiBsertaEioni  sopra  diverse  materia  giuridiclie^ 
opeta  pofituma  edita  da  Faselins)  v.  2  n.  LXXXVI  pag.  283  e  lo.  Ad.  Th. 
KiKD,  QuaesLfor.  torn.  Ill  cap.  30. 

58)  Trtphonimub,  L.  225  D.  de  Verb.  Stgnif. 

50)  Cap.  12  X.  de  praeswnL  V.  I.  H.  Boehmek,  tue.  eccles.  Protest,  cap.  1  $  27. 
—  Tob.  lac.  Rbikhardt,  Select  Observation,  ad  Christinaei  Decision,  Vol.  II 
obB.  10  e  Carl.  Ang.  Tittmann,  Handbuch  des  deuischen,.,  (Mannale  di  diritto 
pen.  tedeeco)  parte  III  $  577. 

^)  L.  5  ^  I  D,  de  bonis  damnaior;  L.  24  Cod.  de  iure  dot  —  V.  Gonzales 
Tellez,  Commenlar,  in  Decretal,  Qreg.  IX,  Tomo  IV  lib.  IV  tit  20  ad  cap.  4  X. 
de  donat,  inter  vir,  et  uxor.  pag.  296-299.  —  Qeorg.  Zacb.  Winckler,  Diss,  de 
bonis  uxoris  malitiosae  desertrids  ;  praes,  lo.  Gottl.  Siegel,  def.,  Lipsia  1743 
$M»  11  et  12  e  Aug.  Frid.  Sohott,  IHss.  de  uxore  desertriee  dote  sua  ex  regula 
qusdem  non  tamen  semper  privanda,  Lipsiae  1779  t  16. 
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clasione  del  matrimonio^  come  nel  caso  di  tixor  indotata  ^0*  ^^^  <li' 
battuta  h  per5  la  qaestione,  qnando  non  sia  intervenuta  yeruna  sti- 
palazione  per  la  restitozione  della  dote.  Non  c^^  iuvero  oontroversia, 
se  la  dote  h  stata  costituita  da  an  terzo,  perch^  allora  si  ritiene 
ch^egli  abbia  volnto  far  donazione  alia  donna,  qnalora  non  siasi 
espressameute  riservata  la  restitazione  per  il  caso  di  scioglimento  del 
matrimonio  ^').  N6  manca  pnre  una  decisione  legale  ben  netta  e  re- 
cisa.  Per  questo  caso  infatti  grimperatori  Diooleziano  e  Massimiano 
diedero  11  segnente  rescritto  ad  Aubelio  e  Lisimaoo: 

€  Si  dotem  marito  libertae  vestrae  dedistis,  nee  earn  reddi  soluto 
matrimonio  vohis  in  continenti  ^acto,  vel  atipulatione  j^roipexiatia  ^  banc, 
<sulpa  uxoria  dissolato  matrimonio,  penes  inaritum  remansisse  coTistitit: 
licet  eam  ingratam  circa  tos  Aiisse  ostenderitis  ». 

Gosl  h  concepito  questo  rescritto  che  costituiva  la  L.  24,  God.  De 
iure  dot  5,  12. 

La  qaestione  controversa  rlguarda  adunque  paramente  e  semplice- 
mente  la  doe  profecticia,  qualora  il  padre  non  siasi  espressamente  ri- 
servata  la  restitazione  di  essa.  In  proposito  v'  ha  diverse  opinioni. 
Alcuni  ^)  sostengono  che  il  delitto  della  ftglia  non  deve  riuscire  a 
detrimento  del  padre,  cai  compete  iure  patrio  il  diritto  di  ripetere 
la  do8  profecticia  dopo  lo  scioglimeuto  del  matrimonio.  E  si  reputa 
che  questa  opinione  sia  tanto  meno  soggetta  a  dubbi,  in  qnanto  che 
in  suo  favore  ^  non  solo  la  nota  regola  di  diritto:  <c  Delicta  suos 
tcneant  auctores,  nee  ulterius  progrediatur  metus  poenae,  quam  re- 
periatur  delictum  »  ^%  ma  essa  h  pure  confermata  da  leggi  espresse. 
I  suoi  seguaci  si  richiamano  alle  L.  12  (nit.)  Cod.  De  repud,  5,  17  e 
alia  Novella  XXII,  Gap.  10.  La  prima  costituzione,  andata  perduta  e 
restituita  poi  dai  BiMilici  per  opera  di  GoNZio  e  incorporata  nel  Go- 
dice  giusitinianeo  con  una  versione  latina  acoanto,  6  concepita  nel 
modo  segnente: 


6»)  L.  11  W  1  e  2  Ood.  de  repudiis  nov.  XXII  cap.  18.  —  V.  Winckler, 
Diss.  ciU  i  VS. 

^•)  L.  un.  $  13  Cod,  de  rei  uxor,  aciione, 

^^)  Ant.  Matthabi,  ComTnentar.  ad  libros  Digestor,  de  eriminibiu  lib.  XLVIII 
tit  3  cap.  3^10  pag.  394  e  Hofagkbb,  Princ,  iur,  civ.  tomo  I  $  493  nota  4. 

^^)  h.  ^  C,  de  poeni8 ;  L.  2  C.  ne  uxor  pro  marito;  L.  33  (  1  Cod.  de  inoff, 
testam. 
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«  Imp.  lusTiNiANUS.  Vult  constitatio,  iiequo  sab  potestate  oonsti- 
tiitos,  neque  sui  jaris  fillos,  neque  ma^culos,  neque  feminas  posse 
distrahere  matrimouia  in  snorum  laesionem  patrum  aut  matrum,  qui 
dotes,  aut  antenuptiales  douationes  obtulerunt,  vol  susceperunt.  Sed 
sicut  ia  oontractu  nuptiarum  expeotamus  patrum  conseusum,  ita 
neque  transigere  matrimonia  sinimus  in  parentum  laesionem  oitra  il- 
lorum  voluntatem.  Sed  et  si  mitiatur  repudiunij  competere  contra  eos 
exactionem  poenarum  non  sinimus,  sive  ipsi  dederint  hoCj  vel  suscepe^ 
rint  sive  etiam  cum  aliis  su^ceperint,  parentem  quideni  contra  voluntor- 
tern  filii  non  posse  transigere  matrimonium  filiis  autem  permittere,  et  in 
minori  aetaie  constitutis^  et  neque,  quid  utile  sit,  scientibus,  circa  pa- 
trum voluntate  solvere  tnatrimonium^  et  ex  hoc  parentes  laedere  ]». 

La  Novella  22  Cap.  XIX  oontiene  semplicemente  una  oonferma  e 
quasi  una  ripetizione  letterale  della  costituzione  citata.  Essa  e  del 
seguente  tenore,  secondo  Hombbsgk: 

c  Est  autem  et  aliud  quiddam  pium  non  minus,  quam  pulclirum 
a  nobis  inventum,  ubi  missis  quoque  repudiis  matrimonium  nihilo- 
minus  manet.  Nam  ut  eorum,  qui  sub  potestate  sunt^  impiobitatem 
adversus  patres  prohiberemus,  quoniam  invenimus,  quosdam  data 
opera  repudia  scribere,  et  uxoribus  suis  mittere,  vel  etiam  e  contrario 
absque  justa  aliqua  causa  matrimonium  solvere,  ut  parentes  illorum 
solution!  dotis,  vel  donationis  propter  nuptias,  quasi  dissoluto  ma- 
trimonio  subjaeerent,  et  ipsi  quidem  forte  clam  cohabitant,  parentes 
vero  damno  affeotl  banc  beniguitatis  suae  erga  liberos  remunera- 
tionem  reiK>rtant;  legem  tulimus,  quae  vult,  ut  neque  liberi  in  po- 
testate eonstituti,  neque  emancipati,  neque  masculi,  neque  foeminae^ 
nuptias  in  fraudem  patrum  suorum  aut  matrum,  qui  dotes  aut  do- 
uationes propter  nuptias  dederunt,  vel  soli  aut  cum  liberis  eas  susce- 
perunt, possint  dissolvere.  Sed  quemadmodum  in  nuptiis  constituendis 
parentum  conseusum  exspectamus,  ita  nee  matrimonium,  in  detri- 
mentum  parentum  absque  illoram  voluntate  solvi  permittimus  Sed 
et  si  mittatur  repudium^  non  permittimus,  ut  poencte  ab  iis  exigantur 
sive  ipsi  ilia  dederint,  aut  susceperint,  sive  cum  aliis  etiam  susceperint. 
Nullam  enim  rationem  baberet,  ut  pater  quidem  siue  voluntate  filii 
matrimonium  dissolvere  non  possit,  liberis  vero  forte  etiam  aetata 
minoribus,  et  quid  ipsis  utile  sit  ignorantibus,   praeter   voluntatem 
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parentum  matrimoiiium  solvere,  sieque  parentes  injuria  afficere  per- 
mittatur.  Hoc  quidem  bene  inchoavit  et  sancivit  Mabous  Philoso- 
PHUS  summua,  qaem  Diooletianus  deinde  secutas  et  nos  autem  ap- 
probavimus  ». 

Altri  ^^)  distingaono  se  la  donna  al  momento  del  divorzio  cagio- 
nato  per  sua  colpa  era  ancora  soggetta  alia  patria  potest^  o  non 
era.  Nel  primo  caso  11  marito  non  liicra  la  dos  profecticiay  nel  se* 
oondo  si.  Tale  opinione  ha  in  suo  fayore  la  segaente  circostanza: 
che  se  la  figlia  al  momento  della  separazione  del  matrimonio  non  era 
pid  sotto  la  patria  potest^  la  dote  profettizia  non  ritorna  al  padre, 
qualora  questi  non  siasi  riservata  espressamente  la  restitazione.  La 
dote  appartiene  in  qnesto  caso  alia  figlia,  anche  se  il  padre  Fabbia 
diseredata  ^).  Laonde,  sciolto  il  matrimonio,  la  figlia  sola  ripete  la 
dote,  ancUe  se  il  padre  yive,  poich^  questi  non  vi  ha  parte  alouna  ^'). 
Qui  adnnque  senza  dubbio  alcuno  ha  luogo  anche  la  pcna  delL^ 
privazione.  Se  al  contrario  la  figlia  al  momento  della  separazione  del 
matrimonio  era  ancora  sotto  la  potest^  patria,  secondo  11  diritto  ro- 
mano,  il  padre  ha  sulla  dote  profettizia  diritti  eguali  alia  figlia. 
Quodsi  in  patria  fpoteatate  estj  dice  Ulpiano  ^^),  et  dos  db  eo  profecta 
8it,  ipsius  et  FiUABdos  est,  Allora  dunque  padre  e  figlia  iutentano 
Tazione  in  comune  ^^)  e  la  figlia  ool  divorzio  cagionato  da  lei  non 
deve  pregindicare  al  diritto  del  padre.  <  Non  solum  autem,  dice  Paolo  ''% 
in  exigenda,  sed  etiam  in  solvenda  dote,  qu€Le  communis  eat  patria  et 
filiae,  utriusque  voluntas  exquiritur:  nee  alter  alter iua  deteriorem 
condicionem  facer e  potest  ».  Si  reca  altresl  per  questa  opinione  anche 
la  Novella  22  Gap.  XIX. 

Secondo  una  terza  opinione,  rigettata  la  distinzione  suesposta,  si 
stabilisce  il  principio  che  11  marito  lucri  in  ogni  caso  la  dote  pro- 
fettizia della  moglie,  la  quale  col  suo  illegale  contegno  ha  cagionato 


^)  Struv.,  B^rd*  iurw  cfv.  parte  II  exercit  XXX  th.  49  e  Muller,  ad  Eun- 
dem  nota  y. 

<^)  L.  nn.  $  11  Ck>d.  de  ret  uxor,  actione, 

67)  L.  22  $  5;  L.  34  D.  Soluto  matrimonio  24,3 3  L.  71  D.  de  eviction.  21,2. 

''^^)  L.  2  i  1  D.  Soluto  matrimonio  24,3. 

6^)  L.  34  4  5  D  de  legat.  II  lib.  14  D.  ad  Leg.  Faldd. ;  L.  un.  $  14  C.  de 
rei  uxor.  tu:t, 

'*^)  L.  3  D.  Soluto  matrimonio  dos  quemadm,  petal. 
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il  divorzio,  sia  deasa  ia  quel  momento  soggetta  anoora  alia  patria 
potest^  o  tion  sia:  soltanto,  qoalora  vi  sien  figli  da  qaesto  matri- 
monio  deve  esser  riserbata  ad  essi  la  propriety  della  dote^^).  Si  ar* 
gomenta  per  questa  opinione  dal  fatto  che  le  leggi,  le  qaali  oommi- 
nano  alia  donna  la  perdita  della  dote,  non  fanuo  alcana  distinzione, 
«  la  Novella  22  Gap.  XIX  &  soltanto  divieto  ai  figliuoli  di  sciogliere 
fra  di  loro  il  vincolo  coniugale  senza  consenso  dei  genitoii  a  danno 
•di  loro,  che  hanno  oostitaito  la  dote  o  la  donazione  propter  nuptitM. 
Allora  i  genltori  non  debbono  andar  soggetti  alle  pene. 

Fra  coteste  diverse  opinion!  quella  che  parrebbe  aver  la  preferenza 
per  il  maggior  peso  de'  suoi  argomenti,  h  giusta  il  diritto  romano 
la  seconda.  Tali  argomenti  non  sono  neppore  oontraddetti  dalla  terza 
opinione. 

Infatti  se  le  leggi  del  God.  e  le  Novelle,  le  quali  attribuiscono  la  dote  al 
marito  innocente,  qualora  il  matrimonio  sia  disciolto  per  oolpa  della 
donna,  disoorrono  in  generale,  ci5  non  giustifica  Fillazione  che  siano 
abrogate  le  dlsposizioni  partioolari  delle  leggi  delle  Pandette  in  ri- 
guardo  alia  dote  profettizia,  poich^  nel  diritto  romano  vale  costan- 
temente  la  regola  che  il  genere  h  limitato  dalla  specie  '^^ 

Ma  dacch^,  giusta  il  diritto  tedesco,  le  figlie  col  maritarsi  vengono 
sempre  liberate  dalla  potest^  patria  ^^),  cade  oggidl  la  differenza  che 
il  diritto  romano  stabiliva  nel  campo  della  dote  profettizia,  e  per  eon- 
seguenza  la  terza  opinione  mantiene  senza  controversia  in  Oermania 
il  campo  "^0. 

Si  domanda  ancora  se  le  pene  patrimoniali  relative  ai  divorzi  pos- 


"'J)  V.  WiNCKLEit,  Di88.  de  bonis  uxoris  malitiosae  deserUids  praes  —  Siege- 
Lio,  def.  ^  8,  11. 

'?-)  L.  80  D.  de  Beg.  Urns,  a  in  toto  jare  generi  per  speciem  derogatur,  et 
illud  potissimam  habetur,  quod  ad  speciem  directum  eets.  —  V.  Thibaut, 
Diaaeriazioni  civiliatiche  diss.  VII. 

'73)  Vedi  parte  2.'  di  questo  Gonimentario  $  161  pag.  442.  (Ediz.  ital.  lib.  I, 
tit.  7,  }  16J,  pag.  7). 

^*)  V.  Ern.  Crist.  Westphal,  Bechtliche  Abluindlurig  von  dem  ^  (Dissertazione 
giuridica  circa  la  sorte  della  dote  alio  scioglimento  del  matrimonio)  Halle  J  779 
$19  not.  d.  V.  18.  —  SuNDHEiM,  Diss,  de  effectu  divortii  quoad  bona  inter  co- 
niugea  communia  cap.  I  ^  5  iu  fine  e  Schbiidt,  Manuule  praUco  deUe  /izioni 
4  538  nota  5. 
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sano  esser  rioonosciute  anohe  oggidl.  Molti  giuristi  '^^)  ne  dubitano. 
Essi  argomentano  dal  fatto  che  Gabix»  Y,  nell'art.  120  dell'ordina- 
mento  giudiziario  penale,  determmando  la  pena  delPadulterio,  fa 
richiamo  semplicemente  al  diritto  romano  e  oomanda  di  panire  questo 
delitto  ginsta  le  presorizioni  di  esso.  Ora,  poioh^  la  perdita  che  il  col- 
pevole  subi8(!e  relativameDte  al  sno  patrimonio  nei  divorzi,  costituiace 
parte  della  pena,  anche  la  questione  oome  si  debba  comportarsi  re- 
lativamente  al  patrimonio  dell'  adultero  deye  giudicarsi  secondo  le 
norme  del  diritto  romano  e  non  gi^  seoondo  quelle  del  diritto  cano* 
nice:  e  per  diritto  romano  Oablo  Y  avrebbe  inteso  senza  dubbio  il 
diritto  romano  novissimo  e  qoindi  la  Novella  134. 

Qnesta  Novella  nel  caso  che  la  donna  abbia  cagionato  coll'adnlterio 
il  divorzio,  rifluta  al  marito  il  diritto  di  cBigere  la  dote  di  lei,  onde 
nemmeno  al  giorno  d'oggi  si  potrebbe  concedere  al  marito  questo 
diritto.  Nel  caso  inverse,  al  contrario,  quando  il  divorzio  h  stato  ca> 
gionato  daH'adulterio  del  marito,  la  moglie  innocente  deve  colla  sua 
dote  ricevere  anche  la  donazione  propter  nuptiaa  ma  anche  in  questo 
caso  la  perdita  della  donazione  propter  nupticu  non  ha  luogo  per 
Tadulterio  d'oggi,  come  non  ha  luogo  la  perdita  della  dote  e  quindi 
il  diritto  romano  novissimo,  su  questo  punto,  almeno  presso  i  cat- 
tolici,  non  avrebbe  piti  alcun  valore. 
Quali  argomenti  per  questa  affermazione  si  recano  i  seguenti'^^): 
In  primo  luogo  la  ragione  per  la  quale  il  coniuge  innocente  riceve 
la  dote  e  la  donazione  propter  nuptias,  e  Padultera  perde  1'  una  e 
I'altra,  gli  6  che  presso  i  Bomani  il  matrimonio  h  sdolto  per  eflfetto 
deiradulterio ;  laonde  la  x>erdita  h  piuttosto  pena  del  divorzio  origi- 
nate da  colpa  di  uno  dei  coniugi  che  non  dell'adulterio  stesso.  Ora, 
per  lo  meno  negli  Stati  cattolici,  il  matrimonio  non  6  sdolto  per 
efTetto  dell'adulterio  e  quindi  anche  la  perdita  della  dote  e  della  do- 


^^)  V.  Gall.  Alpys  Klbikbohrod,  Obeervathnes  ad  leg&m  luUam  deaduHerik 
eoereendis  eiueque  u9um  Aod  Wireeb.  1795,  4  obs.  V  M  19*  20  e  Giov.  Eg» 
Kloktrup,  Beitrag  zur  Lehre*,^  (Contribnto  alia  dottrina  della  comuDione  di 
beni  tra  coniugi)  see.  lY  $  2. 

7<()  Si  riconnette  ci6  ch'^  detto  qui  colla  citata  dissertazione  di  Kleinschrod, 
nelle  sue  Ahh(mdlwngen.».„  (Diesertazioni  di  diritto  penale)  parte  2  n.  X  $  19 
pag.  314  e  segg. 
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nazione  propter  nuptiM  deye  oessare:  noD  avendo  laogo  il  divorzio, 
non  valgono  nemmeno  le  oonseguenze  o  pene  di  esso.  A  questa  af- 
fermazione  non  contradioe  il  diritto  canonico.  il  quale  non  dichiara 
sciolto  11  matrimonio  per  effetto  dell'adalterio,  eppore  priva  la  donna 
della  dote  e  del  dotalizio,  riferendone  ilmotivosoltantoallapenadel- 
l'adulterio.  Gotesta  disposiziono  infotti,  in  questioni  affatto  seoolari 
come  la  presente,  non  pu6  valere  senz^altro,  e  Oablo  Y  col  suo  ri- 
ohiamo  al  diritto  romano  ha  rigettato  il  diritto  canonico.  laoltre,  seb- 
bene  la  ISTovella  134,  qoalora  il  marito  adultero  venga  punito  di 
morte,  attriboiBca  la  dote  e  la  donazione  propter  nuptias  alia  moglie 
innocente,  si  deve  pur  considerare  che  il  motivo  di  questa  disposi- 
zione  h  uel  fatto  che  per  la  morte  dell'adultero  il  vincolo  ooniugale 
viene  ad  esser  disciolto.  Ora  dal  memento  che  al  giorno  d'oggi  non 
ha  pit!  luogo  la  pena  della  morte  per  I'adulterio  commesso  e  perdura 
il  vincolo  del  matrimonio,  la  disposiziono  della  legge  cade  in  una 
col  fondamento  di  essa.  Oltre  di  che,  le  romane  donazioni  propter 
nuptiaa  sono  in  Germania  qualcosa  di  raro  e  singolare,  e  infine  dove 
6  stata  introdotta  la  comunione  del  beni  tra  coniugi  h  inconcepibile 
tanto  la  dote  quanto  la  donazione  propter  nupticui^  nh  possono  quindi 
avere  applicazione  veruna  nella  comunione  germanica  dei  beui  le 
leggi  romane,  che  stabilisoouo  le  pene  dell'adulterio. 

Se  nou  che  tutto  questo  ragionamento  poggia  su  di  una  base  schiet- 
tamente  falsa.  Ohe  la  Novella  134  oostituisca  il  diritto  romano  no- 
vissimo,  riposa  sulPidea  erronea  che  da  questa  Novella  sia  stata  abro- 
gata  la  precedente  Novella  117 ;  idea  gift  confutata  sufflcientemente 
iunanzi  '^'O*  Egualmente  false  h  il  pensiero  che  Gablo  Y,  richiaman- 
dosi  al  diritto  romano,  abbia  inteso  abrogare  il  diritto  canonico. 
Piuttosto  egli  non  ha  fatto  altro  che  estendere  la  pena  dell'adulterio, 


'7'7)  Cfr.  ancora  in  proposito  la  recensione  assai  profonda  della  Bivista  gene^ 
rale  di  Jena  per  la  letteraiura  dell'anno  1800  n.  45  pag.  336  e  segg.  II  consi- 
gliere  di  giastizia  Weknbr,  nel  sao  Handbuch  oder..,  (Manoale  o  Commentario 
di  diritto  penale)  Hademar  1820  ^i  685-687,  s'^  provato  di  discutere  anche  la 
qaestione  se  la  Nov.  117  cap.  9  sia  stata  abrogata  dalla  Nov.  134 ;  ma  gll  h 
oompletamente  sfaggito  che  il  panto  in  qaestione  rigparda  non  le  pretese 
della  moglie  innocente  sai  beni  del  marito  adultero,  bensl  le  pretese  del  ma- 
rito innooente  sai  bani  della  moglie  adaltera;  di  che  tratta  la  Nov.  117 
cap.  8. 
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fitabilita  dal  diritto  romano  solo  per  il  oaso  del  concubito  illedto  colla 
moglie  aJtrui,  al  concetto  piil  largo  del  diritto  oanonico  '^^),  e  qtdndi 
intende  che  sia  panito  come  adulterio  alia  pari  di  quelle  che  la  mo* 
glie  ha  compinto  con  nomo  non  coniugato,  anche  il  concubito  di  un 
marito  con  una  donna  nubile  rlguardato  dal  diritto  romano  qual 
mero  atuprum  '^).  Laonde  anche  in  tal  case  h  sancita  la  pena  privata 
patrimoniale.  E  che  la  cosa  sia  efifettivameute  in  termini  siffifttti  ri- 
salta  agli  occhi,  mettendo  a  riscontro  Fart  120  degli  ordinamenti 
citati  di  Gablo  Y  coll'ordinamento  giudiziale  criminale  di  Bamberg  dal 
quale  h  tratto  quell'articolo.  In  questo  I'art  145  h  cosl  concepito : 

<  Se  il  marito  perseguita  in  via  penale  e  yiene  a  convinoere  altri 
d'illecito  commercio  colla  propria  moglie,  Fadnltero,  giusta  le  norme 
del  diritto  imperiale,  deve  esser  punito  di  pena  capitale  e  I'adultera 
X)erde  a  ikvore  del  marito  la  dote  e  il  morgengabio  e  deve  anche  a 
perpetua  espiazione  e  pena  venir  rinchiusa  >  ^')* 

In  simil  modo  h  concepito  anche  I'ordinamento  giudiziario  penale 
del  Brandeburgo  alPart.  147  ^i).  Giovanni  Samuele  FedericoBoHMEB  ^') 
osserva  che  Timperatore  Oablo  Y  nel  progetto  di  ^iirnberg  ha  man* 
teuuto  le  pene  patrimoniali  del  diritto  romano  coUe  stesse  parole. 

In  contrario  si  obbietta  per  vero  che  predsamente  dalla  circostanza 
che  I'imperatore  Gablo  Y  non  ha  trasportato  alia  lettera  I'ordina- 
mento giudiziale  di  Bamberg  in  quelle  pubbllcato  da  lui,  segue 
eh'egli  abbia  inteso  allontanarsi  dalla  legge  di  Bamberg  e  ordiuare 
qualcosa  di  nuovo  e  diverse  da  quella,  non  piacendogli  la  x>^rdita 
dei  beui  comminata  dall'art.  145.  Ma  questa  conseguenza  mi  sembra 
del  tutto  erronea.  Ponderati  esattamente  i  termini  della  cosa,  ne  de* 
riva  nn  risultato  afiktto  opposto.  Evidentemente  nelP  ordinamento 
giudiziario  penale  di  Bamberg,  la  prescrlzione  del  diritto  romano, 


TS)  Vedi  qaesto  CtmmeiiUino  lib.  XXIII  tit.  2  «  1216  alle  note  62-66  (testo 
tedeeoo  vol.  XXIII,  pag.  442  e  segg.).  —  Kleinschbod,  ciU  OhservaU  ad  Leg. 
JuL  de  adulter,  obs.  1  nolle  Abhandlungen..,  (Dissertazioni  di  diritto  penale)  dello 
«te880,  parte  2.*  nov.  X  pag.  273  e  segg.  e  Tittm ann  (Manaale  del  diritto 
•comnne  penale  tedesco)  parte  3  $  575. 

^0)  y.  Gbolman,  OrundsUtze  (Priucipii  di  scienza  criminale)  ^  385. 

^)  y.  BoBHMBB,  Medit.  in  Const,  crm.  Carol,  app.  pag.  48. 

^^)  In  BoEHMAR,  app.  pag.  133. 

•82)  MedUaU  ad  arU  iso  C.  C.  C.  i  8  pag.  454. 

GlUck,  Comm.  Pandetle.  —  Lib.  XXIV.  52 
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alia  quale  i  giadlci  eran  rlcliiamati,  non  veniva  presentata  in  modo 
n^  oompleto,  n^  retto.  L'adoltera  deve  perdere  la  Boa  dote  e  il  mor- 
gengabio  a  £ftvor  del  marito  ed  esaere  rinchiusa  e  oondannata  a  una 
penitenza  x)ereDiie. 

Ora  Be^  oome  Kleinsohbod  ^)  beu  giustamente  afferma,  Fart  145 
delPordinamento  giudiziario  penale  di  Bamberg  ^  matoato  dal  di- 
ritto  romano  antioo  e  nuovo,  vale  a  dire  dalle  Novelle  117  e  134, 
I'aatore  di  esso  artioolo  aveva  omesso  piecisamente  cib  che  costitoisoe 
11  carattere  distintivo  delle  pene  patrimouiali  del  divorzio  per  I'aduL 
terlo,  cio^  ohe  I'adoltero  o  Padoltera,  oltre  la  perdita  della  dote  e 
della  donazione  propter  f^ptiasj  siano  auche  poniti  coUa  perdita  di 
parte  degli  altri  beni,  fino  alia  concorrenza  della  teiza  parte  deUa 
dote  per  I'adaltera,  della  terza  parte  della  donazione  propter  nuptiM 
per  Padnltero.  Inoltre  nella  Novella  134  era  anche  permesso  al  ma- 
rito di  ripigliarsi  la  moglie  adnltera  entro  due  anni,  traendola  dal 
monastero. 

Per  qnesti  difetti  Fimperatore  Oablo  Y  non  ritenne  opportuno  di 
trasportaro  alia  lettera  nel  suo  ordinamento  giudiziario  penale  Tar 
tioolo  145  dell'ordinamento  giudiziario  eriminale  di  Bamberg,  ma  pre- 
ferl  di  rimaudare  il  giudice  al  diritto  romano.  Per  vero  il  Bohmeb  ^) 
intende  le  parole  delPart.  120:  c  giusta  le  regole  dei  nostri  prede- 
ceBBori  e  del  nostro  diritto  imperiale  »  nel  senso  che  Pimperatore 
abbia  rinviato  non  solo  al  diritto  romano,  ma  anche  ai  diritti  pro- 
vinciali  tedeschi;  se  non  che  il  Waloh^''),  in  base  a  diversi  pass! 
delle  Caroline,  ha  dimostrato  irrefutabilmente  che  colle  citate  parole 
dell'ordinamento  giudiziario  penale,  Oablo  Y  ha  voluto  sempre  de- 
signare  il  diritto  romano,  e  come  suoipredeoesaori  Pimperatore  Gablo  Y 
iutende  predsameute  gli  imperatori  romani.  Nell'ordinamento  giudi- 
ziario di  Bamberg  h  detto  espressamente:  «  giusta  le  norme  del  di- 
ritto imperiale  ».  E  per  vero,  essendo  tale  ordinamento  emanate  in 


^3)  Vedi  le  oitate  DisMrtaeioni  di  diritto  penale  dello  stesso,  nov.  X  ^  18 
pag.  512  e  segg. 

8»)  Cit.  loc  4  9  pag.  454. 

^)  Qlossar,  german,  interpretaiioni  OonsL  crtm.  Carol,  imerviena,  Voc.  Kayser^ 
liehe  Beehie  p.  352  et  segg.  Voc.  Sage  pag.  433  e  Voc.  Vorfahren  pag.  521 
e  Begg. 
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nome  del  vesoovo  di  Bamberg,  il  legislatore  non  poteva  eertamente 
dichiarare  il  diritto  romano  norma  del  suoi  predecessor],  come  fa 
€ablo  V. 

Nondimeno  h  assai  notevole  che  a  base  delFordinamento  giudiziario 
penale  di  Bamberg  ^  la  retta  interpretaziene  della  iN'ovella  134, 
giusta  la  quale,  conforme  alia  I^ovella  117  Gap.  YIII,  che  non  ^  stata 
panto  abrogata  dalla  prima,  oolla  dansnra  della  moglie  adultera  va 
oongiunta  ancora  la  perdita  della  sua  dote.  E  con  ci5  h  confutata 
anche  ripotesi,  del  resto  priva  di  base,  che  I'imperatore  Gablo  Y, 
lacendo  richiamo  al  diritto  romano,  abbia  iuteso  riferirsi  alia  No- 
vella 134.  Per  db  che  conceme  ancora  in  particolare  i  motivi  che  si 
adducono  contro  11  vigore  attuale  delle  disposizioni  giustinianee, 
anche  questi  sono  egualmente  insostenibili.  Concedasi  pure  che  la 
perdita  della  dote  e  della  donazione  propter  nuptias  sia  stata  intro- 
dotta  come  pena  del  divorzio :  da  cio  non  segue  in  niun  modo,  che, 
dove  il  matrimonio  non  pub  esser  disciolto,  come  negli  Stati  catto- 
lid,  cessi  eziandio  la  perdita  della  dote  e  della  donazione  propter 
nuptias. 

II  diritto  canonico  c'insegna  precisamente  I'opposto  (Gap.  4,  X.  De 
donat  inter  vir.  et  uxor.\  avendo  esso  riconfermato  le  pene  sancite  dal 
diritto  romano.  E  Tobbiezione  che  il  diritto  canonico  non  possa  de- 
ddere  in  una  questione  afflAtto  secolare  e  che  Gablo  Y,  richiaman- 
dosi  al  diritto  romano,  abbia  rigettato  11  canonico,  racchiude  un 
duplice  errore.  Intanto  da  cib  seguirebbe  che  il  diritto  canonico  non 
s'avrebbe  a  riguardar  come  diritto  oomune  nolle  questioni  civili  e 
penali,  il  che  finora  nessuuo  ha  osato  affermare^).  Dipoi,  h  affiitto 
infondata  Tidea  G|ie  Tart.  120  delPordinamento  giudiziario  oriminale 
ripudii  il  diritto  canonico ;  idea  che  deriva  del  presupposto  falso  che 
il  diritto  canonico  non  sia  in  contraddizione  col  diritto  romano.  Ep- 
perb  anche  la  costituzione  di  Gablo  Y  deve  sussistere  perfin  nei 
paesi  cattolid,  iK>ich6  il  diritto  canonico  ha  ricongiunto  le  pene  del 


^)  V.  von  Qdistorp,  Beitrdge..^  (Contributi  alPinterpretazione  di  materie 
giuridiche  diverBe)  n.  '1 3  v.  617  e  Car.  Aug.  Tittmann,  Diss,  de  eausis  aucio* 
ritiUis  iuris  eanoniei  in  jure  crminali  germanico  parte  I  et  II  Lipsiae  1798  e 
Manuale  di  diritto  penale  tedesco  dello  steeso,  parte  I  $  10. 
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divorzio  colla  separazione  perpetua  di  letto  e  di  meiiBa,  che  per  il 
caao  di  adulterio  tiene  il  laogo  del  divorzio  ^^). 

Ghe  oggidl  non  sia  piii  in  vigore  la  pena  di  morte  per  I'adalterio 
non  ha  influenza  veruna  snlle  pene  patrijnoniali  introdotte  per  il  di- 
vorzio dal  diritto  giustinianeo,  le  quali  Bono  state  rioonfermate  dal 
diritto  canonico  nella  separazione  perpetua  di  letto  e  di  mensa.  E 
val  pooo  anche  Fillazione  che  si  vaol  trarre  dal  fktto  che  presso  noi 
le  donazioni  propter  nupti€U  son  cosa  rara  assai  e  pertanto  le  dispo- 
sizioni  del  diritto  romano  ad  esse  relative  non  hanno  pid  alcana 
utility  pratica.  Si  richiami  piuttosto  ci5  che  in  altro  luogo  ^^)  io  dissi 
circa  Tapplicabilit^  odiema  delle  donazioni  propter  nuptiae.  Ma,  do- 
vesse  anche  mancare  una  simil  donazione,  la  pena  patrimoniale  si 
deve  allora  stabilire  solla  base  della  L.  11  §  1  God.  De  repudiis  5, 17, 
disposizione  non  abrogata,  ma  piuttosto  confermata  ancora  una  volta 
dalla  Kovella  22  Gap.  XVIII.  Finalmente  anche  la  oomunione  gene- 
rale  del  beni  tra  coniugi  nolle  terre  ove  h  stata  introdotta  non  h  in 
oontraddizione  coll'applicabilit^  attuaie  delle  pene  patrimoniali  in 
caso  di  divorzio.  Infatti,  bench^  essa  esduda  la  costituzione  della  dote 
e  della  donazione  propter  nuptiaSj  nondimeno  tutti  gli  studiosi  del 
diritto  private  tedesco  convengiHio  nell'opinione  che  appunto  x)er  ci6 
il  coniuge  innooente  abbia  il  diritto  di  esigere  la  quarta  parte  dei 
beni,  che  il  coniuge  colpevole  ritiene  dalla  oomunione  disoiolta  per 
effetto  del  divorzio ;  precisamente  come  dispone  il  diritto  romano  per 
il  caso  che  non  sia  stata  costituita  n6  dote  n^  donazione  propter 
nuptiM  ^^). 

Io  debbo  ancora.  confutare  un'obbiezlone,  che  ci   si  muove,  traen- 
dola  dalle  consuetudini  del  Medio  Evo.  Gli  avversari  si  richiamano 


^"^  Yedi  piii  sopra  ^  1269  (teste  tedesco  vol.  XX  VI,  pag.  465  e  segg.). 

9S)  Yedi  qaesto  OommentariOy  vol.  XXV  pag.  308  e  seg.  del  testo  tedesco 
(Traduz.  ital.  lib.  XXIII,  tit  3  $  1242  note  24-31). 

s^)  V.  Danz,  Handbuch,,,  (Manuale  del  diritto  private  tedesco  attuaie)  vol.6 
^  609  pag.  441  e  segg.  —  Ben.  Fed.  Pfizer,  Bechte..,,  (Diritti  ed  obbligbi  delle 
donne  in  ordine  al  patrimonio  dei  loro  mariti)  parte  I  $  98-101.  —  Gio.  Gugl. 
Reuss,  Theorie..,  (Teoria  della  comunione  patrimoniale  di  beni)  DiisHeldorf  1808 
parte  I  $  68  pag.  118  e  Scndubim,  Diss,  de  eff,  div,  quoad  bona  inter  coniuge^ 
communia  cap.  II  sect.  II  $  14.  —  Yedi  anche  Klubbr,  Pieeola  Bihlioteca  giu- 
ridica  lasc  6  pag.  281. 
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ad  alcani  laoghi  dello  Specchio  sassone,  secondo  i  qnali  la  donna  di- 
vorziata  x)6r8ino  in  caso  di  mala  condotta  non  perde  nulla  del  suoi 
diritti,  anzi  mantiene  il  diritto  agli  alimenti. 

L.  1,  art.  5,  socondo  Gaebtneb:  c  La  donna  pa6  bene  ooUa  sua 
mala  condotta  scemare  11  proprio  onore  femminile,  ma  non  perde 
per  cib  n^  i  snoi  diritti  n^  il  suo  retaggio  ]>. 

L.  1,  art.  21 :  c  Similmente  se  il  marito  si  separa  con  buon  diritta 
dalla  sua  donna,  essa  conserva  pure  gli  alimenti,  ch'egli  le  ha  dato- 
del  suo  i». 

L.  3,  art.  74 :  <r  Se  una  donna  si  separa  con  buon  diritto  dal  ma- 
rito, conserva  pure  I'assegno  oh^egli  le  ha  fornito  del  suo  ]». 

Queste  consuetudini  debbono  —  cosl  dicono  i  nostri  avversari  ^) 
—  aver  vigore  anche  oggidi,  perch^  esse  non  sono  state  abrogate* 
dalle  nuove  leggi  tedesche. 

Senonchfe,  fatta  pure  astrazione  da  cib  che  non  si  pub  dimostrare- 
la  validity  generale  dei  diritti  consuetudinarii  enuuoiati  nello  Specchio 
sassone  ^0?  ^^  osservi  che  1  luoghi  citati  sono  affatto  fuori  del  propo-^ 
sito.  Infatti  per  cib  che  conceme  il  primo  passo,  b  stato  gi^  rioordato 
nella  glossa  dello  Specchio  sassone  ^*)  che  questo  articolo  riguarda 
soltanto  le  donne  nubili  e  non  ha  tanto  di  mira  i  diritti  coniugali 
quanto  I'eredit^  matema  e  paterna^).  Oli  altri  due  passi  parlana, 
b  vero,  del  divorzio,  ma  presuppongono,  come  ha  gi^  osservato  1» 
glossa,  una  causa  legittima,  che  non  consista  in  un  atto  illecito  della 
donna,  o  come  si  esprime  la  glossa  in  Gaebtneb  ^^),  riguardano  il 
caso  che  nessuno  dei  due  coniugi  abbia  iatto  torto  all'altro,  per 
esempio,  se  Tunc  dei  due  coniugi  si  vuol  rendere  a  vita  claustrale  o* 
viene  scoperto  impotente  alio  stato  coniugale;  esempii  che  la  glossa 
istessa  arreca  come  tali,  in  cui  lo  scioglimento  del  matrimonio  av- 
viene  con  buon  diritto. 


^^)  V.  Kleinschroo,  ciU  DisserUizioni  vol.  2  pag.  317. 

*^i)  Vedi  il  volume  I  di  qaesto  Commenlario  $  69  (Traduz.  ital.  lib.  I,, 
pag.  318). 

i>5}  Ad.  art.  5  et  21  (•»). 

^3)  V.  Brokes,  SelecL  observation,  for.  ohs.  DCXV  pag.  738  e  Kind,  Qiuiestioiu. 
for.  tomo  IV  cap.  17. 

94)  Ad.  art.  21  (••»)  V.  59  segg. 
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Si  osservi  ancora  che  mentre,  giasta  le  leggi  romane  giustinianee, 
le  pene  patrimoniali  sono  sanoite  propriamente  ia  due  caai,  doh  coutro 
oki  ha  dato  oausa  al  divorzio  oolla  sua  condotta,  e  coatro  ohi  senza 
giasto  motivo  ha  ripadiato  Paltro  couiage;  nella  Germaiiia  inveoe  le 
pene  del  divorzio  debboao  esser  pronanziate  solo  oontro  chi  ha  tratto 
all'azione  di  divorzio  col  sao  illegale  oontegno  ^^).  Nondimeno,  poiche 
le  pene  patrimoniali  al  tempo  di  Giustiniano  sono  sancite  solamente 
per  il  oaso  ohe  siavi  nn  motivo  di  divorzio  espressamente  riconosoiuto 
nelle  sue  leggi,  laddove  il  diritto  ecclesiastico  protestaute  ha  esteso 
le  cause  di  divorzio,  nasce  aucora  la  quistione  se  le  peue  del  divorzio 
possano  veuir  pronunciate  anche  nel  oaso  che  Patto  non  abbia  for- 
uito,  secondo  11  diritto  romano,  al  qaerelante  una  iusta  reptidU  causa. 
Peresempio,  uno  dei  coniugi  per  un  delitto  oonimesso  h  infamatoed 
^espulso  dalla  terra,  ovvero  condannato  ad  cssere  rinchiuso  perpetua- 
mente  iu  una  casa  di  peua.  Alcuni  ^^)  lo  uegano,  perck^  il  coniuge 
delinqueute  non  ebbe  in  animo  di  mancar  di  fede  all'altro  coniuge  e 
4iCLogliere  il  vincolo  couiu<^ale.  11  coniuge  innocente  non  potrebbe 
adunque  pretendere  dal  coniuge  colpevole  la  pena,  che^mera  conse- 
gueuza  della  intenzionale  infedelt^  commessa  dairuuo  dei  coniugi 
xsontro  I'altro  e  contro  il  vineolo  che  li  cougiunge.  LUnfedelt^  di 
questo  coniuge  sarebbe  tutt'al  pid  una  infedelt^  indiretta,  ed  h  evi- 
-dente  che  questa  merlta  unUndulgenza  maggiore  che  non  meriti  in- 
vece  la  diretta  infedelt^. 

Tuttavia,  nonostante  questi  argomenti,  si  pub  senza  esitazioue  ri- 
spondere  affermativameute  alia  questione  proposta.  11  diritto  romano 
poue  il  principio  generate  che  le  pene  del  divorzio  hanno  luogo 
<M>utro  colui,  per  colpa  del  quale  il  matrimonio  h  stato  disciolto. 
Sg  adunque  I'uno  dei  coniugi  si  h  reso  colpevole  di  un^azione  di  tal 
natura  che,  giusta  il  diritto  attuale,  sia  causa  di  divorzio,  anche  le 
pene  patrimoniali  debbono  trovar  la  loro  applicazione  in  conformita 
4i  quel  principio,  giacch^  il  caso  in  questione  pub  essere  assunto 
«otto  la  regola  generale  ^'). 


^")  V.  Alb.  ScHWEPPE,  Diritto  private  romano-ted.  $  716. 
^)  V.  Lad.   Fed.  Griesingbr,    Oommejitar    Uber  (Commentario  sal  diritto 
terrltoriale  del  Wiirtemberg)  vol.  IV  pag.  1228  e  segg, 

07)  Y.  Thibaut,  Cwilistische^,  (Dissertazioni  civilistiche)  diss.  Vll  pag.  112  e 
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A  Gonferma  valgano  le  leggi  seguenti: 

L.  26.  D.  de  legihus.  Paulus.  «  Non  est  novum,  ut  priores  leges 
ad  posteriores  trahantor  ». 

L.  27,  eodmn.  Tbrtullianus.  «  Ideo,  quia  antiquiores  leges  ad  po- 
steriores trahi  nsitatum  est :  et  semper  quasi  hoo  legibns  inesse  credi 
oportet,  ut  ad  eas  qnoque  persouas,  et  ad  eas  res  pertinerent,  quae 
quandoque  similes  erunt  >. 

L.  28,  ibid,  PAULUS.  t  Sed  et  posteriores  leges  ad  priores  perti- 
nent, nisi  oontrariae  sunt  ». 

In  queste  leggi  adunque  s^esprime  il  principio  che  la  norma  giu- 
ridica  piti  antica  si  pub  applicare  a  ogni  rapporto,  che  come  nuova 
specie  possa  venir  riassunto  sotto  di  essa  ^). 

Le  pene  del  diyorzio  perb  solo  allora  hanno  luogo  quando  il  dl- 
vorzio  h  colposo.  Esse  quindi  presuppongono  sempre  un  atto  illeoito 
da  parte  di  colui  che  debbono  oolpire.  Se  pertanto  in  un  dato  di- 
yorzio non  pub  esser  apposta  colpa  veruna  all'una  o  all'altra  parte, 
ma  entrambe,  sia  quella  che  ha  dato  causa  al  divorzio  coll'atto  suo, 
sia  quella  che  fn  indotta  a  chiederlo,  si  valgono  del  proprio  diritto, 
allora  le  pene  del  divorzio  non  hanno  alcuna  applicazione.  £)  questo, 
ad  es.,  U  caso  di  due  coniugi  ebrei,  di  cui  I'uno  muti  religione  e  passi 
alia  Ghiesa  cristiana,  Taltro  invece,  p^severando  nella  religione  giu- 
daica,  chiegga  il  divorzio;  al  che  senza  dubbio  in  un  caso  simile 
egli  ha  diritto,  perchb  nel  caso  presente  il  rifluto  del  coniuge  ebreo 
di  continuare  il  matrimonio  col  coniuge  passato  alia  fede  cristiana 
non  pub  essere  in  niun  modo  inteso  come  un  abbandono  per- 
verso  ^). 

Similmente  le  pene  del  divorzio  non  s'applioano  quando  entrambi 
i  coniugi  sono  responsabili  di  colpa  egaale;  per  esempio,  il  ma- 
trimonio venne  disciolto  per  causa  di  odio  redproco  e  irrecouoiliabile 


segg.  —  Malblakc,  Prineip.  iuris  Bom.  8ecund.  ord,  Digeslor.  parte  II  sect, 
poster.  ^  643,  n.  II  pag.  728  e  nota  h  pag.  732.  —  Von  Selchow,  BechtsfdUe..^ 
(Casi  giuridid)  vol.  VI  deois.  115  pag.  72  e  segg.  e  Sohweppb,  loc.  eiL 

^  V.  Aug.  Com.  Stockmann,  Diss,  de  vi  legum  pHarwn  in  posteriorUnis, 
Lipsiae  1803  cap.  2. 

^  Cfr.  in  ispede  al  rignardo  Gher.  Lud.  Bohher,  Auserlesene.^  (Casi  giarl- 
did  ficeiti)  vol.  1  n.  23  pag.  185-195. 
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•e  per  causa  di  una  tale  incompatibility  che  fa  temere  di  perioolo  per 
ia  vita  e  la  salute  ^^). 

Einalmente  non  s'applicano  le  pene  del  divorzio  nemmeno  quando 
il  matrimoaio  h  sciolto  per  una  causa  di  nullity  abbia  pur  questa  11 
suo  fondamento  in  un  atto  illeoito  dell'altro  coniuge,  per  esempio, 
perch^  la  donna  innanzi  al  matrimonio  8%  resa  oolpevole  di  concubito 
«xtraconiugale  con  un  terzo.  II  divorzio  infatti  presuppone  un  ma- 
trimonio valido^  senza  del  quale  non  si  conoepisce  ofifesa  al  vinoolo 
coniugale  ^).  E  tan  to  meuo  pub  aver  luogo  nel  caso  presente  la  pena 
del  divorzio,  se  si  riflette  che  nelle  leggi  penali  non  ha  luogo  esten- 
sione,  dove  manchi  identity  di  fondamento.  II  Bohmeb  ^)  vuole  in- 
vero  col  Beblioh  ^)  distinguere  se  il  concubito  extraooniugale  con 
una  terza  persona  sia  avvenuto  prima  della  oonchiusione  degli  spon- 
sali  o  dipoi;  e  in  qaesta  seconda  ipotesi  la  pena  patrimoniale  do- 
vrebb'esser  pronunciata,  perch^  un  atto  simile  d'impudicizia  h  dalle 
leggi  parificato  all'adulterio,  e  Tofiesa  del  coniuge  viene  ad  esser  la 
stessa  oome  se  la  moglie  durante  il  matrimonio  si  sia  resa  oolpevole 
-di  adulterio.  Ma  questa  opinione  non  merita  d'esser  accolta:  tra 
fidanzati  non  sussiste  peranco  matrimonio  ed  essi  quindi  non  si  pos- 
sono  render  colpevoli  di  adulterio^).  Gid  potrebbe  parer  dubbio  se- 
condo  il  diritto  romano;  giacchfe  in  base  a  un  rescritto  di  Sevebo 
e  Antonino,  recato  da  Ulpiano  nella  L.  13  §  3  D.  Ad  Leg.  luh  de 
adult,  si  pub  pers^uire  I'adulterlo  cosl  nella  fldanzata  come  nella 
moglie  pel  motive  soggiunto  c  quia  neque  matrimonium  qualecunque, 
nee  spem  matrimonii  violare  permittitur  >.  Questo  istesso  rescritto 
viene  in  seguito,  al  §  8,  applicato  anche  al  caso  che  la  moglie,  prima 
di  raggiuugere  I'et^  legale,  quando  non  si  pub  riguardaie  ancora 
•come  moglie  legittima,  commise  adulterio:  e  si  dice  ch'essa,  finch^ 
non  ha  raggiunto  VetA  coniugale  pub  esser  querelata  dal  marito  non 


100)  y.  Bastinellbb,  Diss,  de  uxoris  jattura  doUs,  si  marilum  desmt  mdliiiose 
i  2ii  e  Malblanc,  c  1  pag.  728. 

^)  Carpzov,  lurisprud.  Oonsisior,  lib.  II  Definit.  199  e  Griesinobb,  Gom- 
mentar  uber^m..  (Commentario  sal  diritto  private  del  Wiirtemberg)  vol.  IV 
pag.  1230  e  seg. 

^)  Lisa,  de  privatione  dotis  et  success,  statutar.  cap.  II  $  8. 

3)  Condus,  pracHol  parte  IV  concl.  XXIX  n.  32. 

4)  FiTTBiANN,  ManudU  di  diritto  penale  tedesco  parte  3  §  576. 
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iure  viri,  ma  gtum  sponsa,  Di  Alessandbo  Sevebo  si  ha  pure  an 
altro  rescritto  ed  ^  il  seguente:  L.  6  G.  Ad.  Leg,  lul.  de  adulter. 
€  Propter  yiolatam  yirgiuem  adultam  ^),  qui  postea  maritus  esse 
coepity  accusator  iustus  non  est,  et  ideo  iure  mariti  crimen  exercere 
non  potest,  nisi  puella  violata  sponsa  eius  fuerat  i>.  II  Kleinsohbod  ^) 
reputa  invero  di  poter  sciogliere  il  dubbio,  rifereudo  le  parole  hoc 
idem  del  §  3  della  L.  13  alia  penultima  parola,  stuprum^  del  i^BiTdi" 
grafo  immediatamente  preoedente.  Ma  lo  sforzo  d'una  simile  iuterpre- 
tazione  riesoe  subito  evidente,  non  appena  si  considera  piti  dappresso 
lo  stesso  §  2.  «  Sed  et  in  ea  uxore  —  eooo  le  parole  —  potest  ma- 
ritus adulterium  vindicare,  quae  vulgaris  fuerat,  quamvis  si  vidua 
esset,  impune  in  ea  stuprum  committeretur  2>.  Qui  si  vede  chiaro  che 
Vhoc  idem  del  preoedente  §  3  s^ha  a  riferlre  non  gi^  alia  parola  stu- 
prum, che  sopravviene  co^  di  passaggio,  ben^  alia  parola  prlncipale 
adulterium^  come  hanno  anche  altri '')  osservato.  Ed  anche  Tidea  che 
la  parola  adulterio  nella  Lex  Julia  abbia  una  cosl  lata  signiUcazione 
da  esprimere  non  soltanto  Tadulterio,  ma  oziandio  lo  stuprum,  idea 
alia  quale  io  stesso  altrove  ^)  m^arresi,  non  basta  all'uopo.  Gerto,  oo- 
dest'uso  della  parola  non  h  soggetto  a  verun  dubbio:  non  lo  si  in- 
duce solamente  dalla  L.  6  §  1  D.  ad  Leg,  Julia  de  adulter,  e  dalla 
L.  101  D.  de  verb,  eignif.  E  bench^  in  quest/ultimo  passo  dicasi: 
u  Inter  stuprum  et  adulterium  hoc  inteiesse  quidam  putant,  quod 
adulterium  in  nuptam,  stuprum  in  viduam  committitur;  sed  Lex  Julia 
de  adulteriis  hoc  verbo  indifferenter  utitur  »^  e  similmente  nel  primo 
passo :  <  Lex  (sc.  Julia  de  aduUeriis)  stuprum  et  adulterium  promiscue 


^)  CuiAGius,  Observ.  lib.  VI  cap,  16  vaol  qni  leggere:  «  Propter  violatam 
▼irgioem,  quae  adulta  postea  esse  coepit,  9  perch^  qaesto  rescritto  si  dovrebbe 
riferire  al  caso  della  L.  3  ^  8  D.  eodem,  ov'^  menzionato  pure  an  rescritto 
di  Severo.  Se  non  che  esso  pu6  anche  esser  riferito  egaalmente  bene  alia 
L.  12  ^  3  D.  eod.,  per  q  aanto  i  Basilici  e  alcani  vecchi  manoscritti  sembrino 
corroborare  quella  lezione.  come  venne  osservato  nella  edizione  di  Gottinga 
del  Codice  giustinianeo  ad  h.  t.  —  Cfr.  pei-d  CniACii,  ObservaUonis,  lib.  XX 
'cap.  16. 

6)  DisseHazioni  di  dinilo  penale  vol.  II  n.  X  §§  10  e  11  pag.  228  e  seg. 

'7)  y,  Yon  Grolmakk,  Bibliotliek  fur..^  (Biblioteca  per  la  scienza  del  diritto 
penale  e  la  notizia  della  legislazione)  parte  I  pag.  228  e  segg.  e  Bivisla  gene- 
rale  di  Jena  per  la  letteratura  delPanno  1800  vol.  1  N.  45  p.  354  e  seg. 

S)  v.  vol.  23  i  1207  pag.  140  e  seg.  (Trad.  ital.  XXIII,  pag,  154  e  155). 

OlOck,  Comm.  Pandette  —  Lib.  XXIV.  h:\ 
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et  '/.xroixprtVTi'^tiirtpoy^  idest  obustve  appellat  >;  tnttavia  resta  sempre  la 
questione  se  non  piuttosto  la  parola  stuprum  nella  Lex  Julia  abbia 
avuto  la  significazione  lata  in  guisa  da  ricomprendere  anche  Tadnl- 
teiio,  come  dichiarano  Giufi.  Gugl.  Hoffmann  ^)  e  Gioy.  van   Ni- 

SPEN  ^^). 

Infatti  che  la  parola  fidulterium  valga  anche  a  designare  lo  stu- 
prum  propriamente  detto  h  contestato  non  solo  dai  citati  giuristi, 
ma  eziandio  da  G.  A.  Duesb  '0?  U  quale  ritiene  che  ci5  non  si  possa 
dimostrare. 

Un  passo  che  farebbe  miglior  prova  6  la  L.  29  §  1  D.  ted  leg.  Jul. 
de  adult  di  Ulpiano:  «  Qupd  ait  Lex:  adulterii  damtiatam  si  quig 
duxerit  uxorem,  ea  lege  teneri,  an  et  ad  stnpmm  referatar,  videa- 
mus:  quod  magia  est  d.  Tuttavia,  comunque  sia  la  cosa,  chi  dubitasse 
dovr^  equamente  aspettare  migliori  prove  prima  di  iudnrsi  a  credere 
che  la  parola  adulterium  nelle  leggi  citate  sia  predsamente  intesa  come 
stuprum.  La  L.  7  pr.  e  la  L.  11  §  1  D.  eodem  non  sono  tali  da  ri- 
muovere  i  gravi  dubbi  insorgenti  contro  quella  opinione. 

Le  parole  hoe  idem  si  riferiscono,  come  si  ammette,  non  gi^  alia 
ultima  parola  stuprum  nel  §  2  della  L.  13  D.  ad  legem  Juliam  de 
adult,  bensl  alia  parola  capitale  adulterium.  E  dal  momento  che 
Ulpiano  in  questo  §  2  distingue  evidentemente  lo  stuprum  dsAVctdul- 
terium  e  nel  sucoessivo  §  4  ha  cura  di  separare  Vaeeusatio  iure  mariti 
dsAVaccitsatio  iure  estranei,  h  incredibile  che  Ulpiano,  preeisamente 
nel  §  3,  scambi  le  parole  stuprum  ed  adulterium  ed  impieghi  qnesta 
per  quella.  E  si  consider!  ancora  la  ragione  che  Ulpiano  soggiunge: 
Quia  neque  matrimonium  qualeeumque  nee  s^em  matrimonium  violare 
permittitur. 

Queste  parole  non  oonvengono  ad  un  mero  stupro,  ma  piuttosto 
danno  a  divedere  che  oolVadulterium  si  vuole  indicare  effettivamente 


^  Ad  Leg,  luliam  de  aduUeriis  coercendis  Ub,  sing,  (Francof.  ad  Viadr.  1732,  4) 
cap.  lY  $  2.  In  Dan.  Fblembebg,  lurisprud,  anHqua  torn.  I  (Bernae  1760,  4) 
pag.  187  e  seg. 

1^)  Diss,  ad  Fragmenta  quae  in  DigesHs  ex  HerennU  ModesUm  IX  liMs  Diffe^ 
rentiarum  supersunU  (Lugd.  Bot  1750)  cap.  X  in  Ger.  Oblriohs,  Thes„  IXaser- 
tation,  jurid.  Belgiear,  yol.  I  tomo  I  i>ag«  95  e  seg. 

11)  Opusc  var,  de  lalinitale  Ictor,  Veier,  pag.  127  e  Beg. 
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iib  che  noi  intendiamo  per  adolterio,  la  violazione  del  vincolo  co- 
niagale. 

Gib  h  corroborato  anoora  dal  fatto  che  le  altre  leggi  accordauo  al 
marito  I'azione  iure  maritij  qualora  la  donna,  prima  del  matrimonio, 
ma  dopo  gli  sponsali,  ebbe  commercio  carnale  con  altri  (L.  7  God. 
eodem). 

Ora  Tespressione  iure  mariti  crimen  exercere,  iure  mariti  ckccusare^ 
accenna  sempre  all'adalterio  ^-). 

A  cib  non  oontraddice  gnari  la  legge  (L.  11  §  7  l>.eodem)]  infatti 
dal  momento  che  la  questione  se  alcano  possa  querelare  iure  mariti 
la  donna  con  la  quale  egli  h  fldanzato,  dato  che  dal  padre  essa 
yenga  data  in  matrimonio  ad  altri,  viene  decisa  ivi  negativamente  ^\ 
h  chiaro  che  la.ragione  del  rifiato  dell'azione  non  deriva  dal  fatto 
che  I'infedelt^  della  fidanzata  non  costituisce  adolterio,  bensl  dalla 
drcostanza  che  nessuno  pao  querelare  iure  mariti  la  fidanzata  che 
non  h  poi  divenuta  sua  moglie;  cib  ha  dimostrato  assai  rettamente 
Antonio  Fabbo  ^^). 


IS)  Cfr.  L.  13  pr.  6  %^  ^,  Q  q  7  Dig.  ad  Leg,  ltd,  de  adulter,  coercend.  48,  5. 
V.  Hoffmann,  cit  Lib.  sing,  cap.  VI  §  3  e  5.  A  ci6  non  s'oppone  il  $  8  della 
cit.  L.  13.  Qui  h  discorso  del  case  in  cai  la  donna  b'^  sposata  innanzi  all'et^ 
legale  di  12  anni  ed  ha  commesso  adalterio  prima  di  esser  diventata  moglie 
legittima:  e  si  dice  che  il  marito  non  pu6  accasarla  iure  viri,  ma  soltanto 
quasi  sponsam  iure  exlranei,  A  ragione;  poich^  I'accnsa  iure  mariti  presuppone 
che  la  donna  al  momento  in  cai  commise  PadalteriOy  poteva  gii\  esser  moglie 
legittima;  il  che  non  pub  essere  di  oolei  che  non  ha  peranco  raggiunto  la 
maggior  et^  legale.  Da  tutto  cib  risulta  pure  che  se  la  L.  7  Cod.  ad  Leg,  luL 
de  adulter,  et  de  stupro  2,  9  non  vuol  dirsi  in  evidente  contraddizione  con 
questo  frammento  delle  Pandette,  la  lezione  proposta  da  Cuiaoio,  di  cui 
abbiam  toccato  sopra,  deve  assolutamente  venir  respinta:  cib  vide  gi^  con 
grande  giustezza  Antonio  Fab  no,  Conieciurarum  iuris  civUis  lib.  Ill  cap.  6. 
Laonde  a  ragione  il  Voet,  ne'  suoi  Oomm.  ad  Pand.  si  schiera  an  eh 'egli  tra  i 
difensori  della  lezione  comnne,  v.  tom.  II,  lib.  XLVIII  tit  5^9.  Del  resto 
11  Hoffmann,  nel  cit.  Lib.  sing,  cap.  VI.  3  e  6  porge  una  molto  esattissima 
interpretazione  della  differenza  esistente  tra  i  due  concetti  accusare  iure  mariH 
e  accusare  iure  extranei, 

^^)  QuasrebaJtur y  dice  ivi  Papiniano,  c  an  iure  mariti  possit  accunare  vir 
eam  foeminam,  quae  cum  ei  desponsa  fuisset,  alii  in  matrimonium  a  patre 
fuisset  traditat  d  Respondit:  <i  Novam  rem  instituere  huiusmodi  accusatorem 
existimo,  qui  adulteril  crimen  abjicere  desiderat  propter  hoc  tantum,  quod 
priori  sibi  desponsa  puella  a  patre  in  matrimonium  alii  fuerit  tradita.  > 

><)  Chnieeturar.  iur.  eiv.  lib.  Ill  cap.  6. 
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Si  vede  del  resto  dairinsieme  che  ropinione  di  ooloro  che  sosten- 
gouo  doversi  riguardare  il  concubito  colla  fldaDzata  altrui  come  adnl- 
terio  ha  valide  ragioni  per  s^,  ohe  non  Bi  possono  combattere  tanto 
facilmente  o  per  ]o  meno  non  sono  state  safficientemente  combat-* 
tute  ^^).  Ma  resti  pare  la  cosa  dubbia  tnttavia  per  diritto  romano, 
certo  il  diritto  canonico  e  Tordinamento  giudiziario  penale  di  Carlo  T 
che  senza  dubbio  presuppongono  lo  stato  ooniugale,  ci  tolgono  alle 
conseguenze  di  quella  incertezza. 

Per  queste  leggi,  giasta  le  qnali  il  crimine  di  adulterio  consiste 
nella  violazione  della  fede  coniugale  mediante  il  commercio  avnto 
dnraote  il  matrimonio  con  altra  persona  ^%  il  concetto  romano  non 
h  piti  adatto  oramai  ^'^),  e  qaindi  anche  le  pene  patrimoniali  per  il 
caso  di  divorzio  sassegnente  alFadol terio  non  possoncr  venire  pronun- 
ciate  ^^).  S'ammetta  pure  col  Klein  ^^)  che  nei  dtati  passi  del  diritto 
romano  che  voglion  punito  come  adulterio  il  concubito  colla  donna 
altrui  sia  discorso  meramente  delle  piii  antiche  pene  delPadulterio, 
stabilite  dalla  Lex  Julia;  probabilmente  gi^  nel  nuovo  diritto  romano 
non  avrebbe  iK)tato  intentarsi  per  questo  capo  n^  VaccuBatio  iure  ma- 
riti  u^  iure  extranei,  dopoch^  per  effetto  delle  costituzioni  degli  im— 
peratori  crlstiani  venne  sancita  per  Fadulterlo  la  pena  di  morte:  il 
che  diventa  tanto  piil  verosimile,  se  si  consider'a  che  la  costituzione 
dell'imperatore  CosTANTiNO  dice  espressamente  (L.  30  Cod.  ad  Leg. 
Juliam  de  adulteriis):  c  In  primis  maritnm  genialis  thori  vindicem 
esse  oportet »,  e  gli  adulteri  son  detti  aacrilegi  nupiiarum.  Potrebbe 
nondimeuo  insorgere  di  nuovo  il  dubbio,  perch^  Giustiniano  abbia 


-^)  Cfr.  PeccelleDte  dissertazione  De  apomae  adulterio  in  Car.  Seb.  Berardi,. 
CommenU  in  ius.  eccL  univ,  torn.  Ill  Diss.  II  qu.  6  pag.  58  e65  e  Klein  nelle 
note  ai  Frincipi  di  dinlto  pencUe  tedeseo  di  Quistoup,  editi  nuovamente  da  Ini,. 
vol.  2  $  455  n.  6  pag.  213  e  seg. 

16)  V.  von  QuisTORP,  cit.  Principi  di  dir,  pen,  vol.  2  pag.  453,  ediz.  di  Klein,. 
pag.  21]  e  Klrinsghrod,  Abhandlungen,^.  (Dissertazione  di  diritto  penale  te- 
deseo) parte  2  n.  X  pag.  275  e  seg. 

1*^)  V.  Grolman,  Principi  di  sciema  crimnale  $  383  nota  b  e  Rosshirt,  Lehr- 
bucfu*,,  (Trattato  di  diritto  criminale)  Heidelb.  1821  pag.  203. 

18)  V.  Giov.  Gottl.  Hennig,  Vom  RecJU.,.,  (Diritti  o  perdite  patrimoniali 
della  donna  in  segaito  a  divorzio)  parte  I.  diss.  2^9  pag.  215  e  seg. 

1^)  Principi  di  diritto  penale  J  383. 
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mantenuta  la  L.  7  Cod.  eodem ;  perocch^  intender  questa  col  Vobt  ^) 
quale  una  mera  azione  d^ingiurie  del  marito,  gi^  nol  permettono  le 
espressioui  a^cusatio  iuBius  e  iure  mariti  crimen  exercere,  anohe  se  la  di- 
stinzione  tra  Tazione  del  marito  e  I'azione  d'ingiurie  della  fidanzata 
oltraggiata  non  fosse  apertamente  Bignificata  uella  legge.  GutAOio  ^^) 
preferisoe  di  rievocare  il  principio :  €  Kon  est  novum  ut  priores  leges 
ad  posteriores  trahantur  »  e  trarne  la  cousegueuza:  «  Itaque  rescrip- 
turn  Seyebi  trahemus  ad  constitutionem  Gonstantini  )». 

S'osservi  aucora  che  quando  h  discorso  delle  pene  patrimonial!  re-- 
lative  al  divorzio.  nella  dote,  alia  perdita  della  quale  h  condannatnt 
la  moglie,  vien  ricompresa  eziandio  la  dote  promessa'^);  giaech^  la 
dote  h  costituita  anche  dalla  mera  promessa,  segua  6  non  segua  la 
numeratio  ^^),  6  s'ha  diritto  all'azione  ex  stipulatu  de  dote  promissa  pe- 
tenda  -^).  Nel  caso  non  si  potr^  adunque  dire  che  la  donna  sia  in- 
dotata  per  applicare  la  L.  11  §  1  God.  de  repudiis. 

Si  questiona  anohe  sul  punto  se  la  donna  che  ha  commesso  adul— 
terio  non  perda  oggidl,  oltre  la  sua  dote,  anohe  i  suoi  beni  parafer-> 
nali.  Bon  d'accordo  tutti  nel  diohiarare  che  tale  questione  per  diritto 
romano  s'ha  a  risolversi  negativamente.  Per  diritto  romano  ^  deciso^ 
chiaramente  che  Fadultera,  fuor  della  dote,  non  perde  gli  altri  suoi 
beni  se  non  iino  alia  concorrenza  della  terza  parte  della  dote  ^)  e  se 
non  h  costituita  dote  veruna  deve  cedere  al  marito  ofTeso  la  quarta 
parte  del  suo  patrlmonio  *^). 

Pertanto  non  vi  ha  dubbio  che  I'adultera,  anche  quando  non  abbia 
couferito  dote  al  marito,  non  perde,  giusta  il  diritto  romano,  i  propri 
beni,  eccetto  la  parte  legalmente  stabilita.  Pure  molti  ^)  vogliono  so- 


20)  (Jomm.  ad  Pand.  tomo  II  lib.  XLVIII  tit.  V  §  9. 

21)  Observat.  lib.  VI  cap.  16  in  fine. 

2 )  Matth.  Beklich,  Conclusion,  practicab,  parte  IV  concl.  XXIX  n.  28.  — 
Y.  H.  Bo£H>iER,  Diss,  de  privat.  dotis  ex  capite  adulteriis  cap.  II  $  5,  et  jus  ec< 
cles.  Protest  tomo  IV  lib.  IV  tit.  20  J  26.  —  Malblamc,  Princip,  iur,  Bo)n. 
parte  II  sect,  nit  $  643  nota  e  circa  fin. 

**)  V.  Giov.  Crist.  Hassb,  OUterrecht,,,.  (Diritto  patrimoniale  de' con iagi  per* 
diritto  romano)  vol.  I  $  74  e  sag. 

2*)  L.  un.  %  I  C.  de  rei  uxor.  act.  5,  13. 

25)  Nov.  CXVII  cap.  8*2. 

26)  L.  IM  2  C.  de  repud.  5,  17. 

27)  Glossa  ad  cap.  4,  X.  de  doncU.  int,  vin  et  uxor.  Sam.  Stryk,  Us.  mod,  Pand*' 
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stenere  che  oggid)  Fadaltera  per  diritto  canouico  oltro  la  dote  perda 
eziandio  i  beni  parafernali.  OoBtoro  si  riohiamano  al  Gap.  4  X.  de 
donat.  inter  vir  et  uxor,  ohe  oi  si  6  gik  presentato  innanzi  e  nel  quale 
h  detto  che  I'adultera,  segoita  la  separazione,  non  pub  esigere  dal  ma- 
rito  n^  la  dote  n^  il  dotalizio;  ma  ooIPespressione  dotalizio  ivi  non 
sUntendono  punto  i  beni  parafernali  della  moglie,  bensl  la  donazione 
propter  nuptiae,  ovvero  quella  porzione  dei  beni  del  marito  che  nei 
patti  dotali  h  stata  asaegnata  alia  moglie  per  il  caso  che  essa  di- 
venga  yedova  al  fine  di  soddisfare  al  suo  oonveniente  sostentamento, 
al  che  I'adultera  non  pno  al  certo  elevare  ninna  pretesa.  Gib  venne 
dimostrato  langameute  da  Gonzalo  T£LLEZ  -^)  e  dal  Bohmeb  ^).  A 
buon  diritto  percib  quella  opinione  h  Btata  respinta  ^),  salvo  neUe 
terre  dove  Tnso  dei  tribunali  Pha  acoolta  3^),  come,  per  esempio,  iu 
Sassonia. 

Del  resto  s'intende  da  sb  che  se  il  colpevole  ha  debiti,  debbono 
questi  venir  detratti  prima  di  attribuire  al  coniuge  innocente  la  dote 
o  la  donazione  propter  nuptias  o  in  difetto  la  quarta  porzione  dei 
beni.  Oiustiniano  dice  espressamente  nella  L.  11  §  1  G.  d^  repud. 
ohe  la  quarta  parte  deve  essere  computata  in  base  alia  pura  sub- 
stantiay  ciob  su  quella  sostanza  guoe  superest  deducto  aere  alieno  e  di 
piii  anche  per  la  L.  72  pr.  D.  de  iure  dot.  e  la  L.  2  §  1  D.  de  collate 
i  beni  che  la  moglie  conferisce  in  dote  al  marito   devono  essere  va- 


tomo  III  lib.  XL VII  tit  5  J  1^.  —  Hahn,  Observ.  ad  Wesenhecn  Dig.  lib.  XXIV 
tit.  3  $  IV  ad  iix.  Propter  adidierium  e  piii  ancora  riferiti  da  Berlich,  in 
Conclus.  prod,  parte  IV  concl.  XXIX  n.  18. 

28)  (Jomm.  in  lihros  Decret.  GregorU  IX  ad  cap.  15,  X.  de  foro  competente 
torn.  II  pag.  90. 

20)  lur.  eccles.  Protest.  IV  lib.  IV  tit  20  ^  21  et  32  e  nota  83  ad  cap.  4,  X. 
de  donoL  inter  vir.  et  uxor.  Veggasi  queeto  Commentario  vol.  25,  pag.  311  (tra- 
duzione  italiana,  lib.  XXIII,  tit  3,  ^  1242). 

3<J)  V.  Gonzales  Tellez,  Oomm.  ad  cap.  4,  X.  de  donation,  inter  vir.  et  uxor, 
ad  V.  DotaUiium.  —  Lauterbach,  CoUeg.  th.  pract.  Pand.  parte  II  lib.  XXIV 
tit.  3  J  18.  —  Yo.  Sam.  Frid.  Bobhmbr,  Ohserv.  select,  ad  Oarpzovium  qu.  LXIV 
obs.  2  e  Hennig,  Diritti  e  perdite  pairimoniaU  delle  donne  in  seguito  a  divorzio 
H  10  8  11. 

31)  V.  Car.  Ferd.  Hommel,  Bapsod.  quaestion.  for.  vol.  II  observat  361 
nam.  2. 
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lutati  secondo  il  noto  prinoipio  giuridioo:  Bona  intelliguntur  ouiusque 
quae  deduoto  aere  alieno  superaunt  ^^), 

Bimane  ancora  la  questione  pitl  oontroversa,  se  le  pene  patrimo- 
niali  si  possano  far  yalere  anohe  dall'erede  del  coniage  innocente  e 
contro  I'erede  del  oolpevole,  qualora  il  divorzio  non  sia  segalto  durante 
la  loro  vita.  Le  opiDioni  dei  giureconsnlti  al  rigaardo  si  possono 
molto  aooonciamente  distribuire  in  tre  classi. 

Alcani  ^^)  rispondono  alia  questione  ooUa  piil  schietta  negativa.  II 
diritto  di  esigere  la  pena  patrimoniale,  si  dice,  scaturisoe  nel  caso 
presente  da  un  delitto,  e  come  pena  privata  non  pu5  aver  luogo  senza 
un'azione. 

Godesta  azione  senza  dubbio  non  h  altro  che  un'azione  penale,  la 
quale  pure,  a  causa  dell'oltraggio  recato  all'innocente,  ha  per  Iscopo 
una  vendetta  privata,  come  Pazione  d'ingiurie  ^*).  Tali  princip!  si 
debbono  tanto  piil  applicare  nel  caso  presente,  in  quanto  anche  I'an- 
tica  actio  de  moribus  per  eguali  motivi  non  spettava  alPerede  ^).  Se 
adunque  il  coniuge  oolpevole  od  innocente,  prima  che  questo  abbia 
intentata  I'azione  per  il  divorzio  o  fatto  apparecchi  all'uopo,  h  morto, 
I'applicazione  della  pena  h  rimessa. 

Altri  ^)  invece  affermano  che   appunto  i)er   avere  Gixjstiniano 


^^  Jm  29  ^  1  D.  de  verb,  signif.  V.  Franc.  Raouelli,  Comm,  ad  constUut,  el 
decision,  iusL  nag.  346. 

33)  V.  Lautkrbach,  CoUeg.  th.  pr.  Pond,  parte  II  lib.  XXIV  tit  3  4  20.  — 
Ever.  Bkomcsorst,  Evftvrto^ftvwv  oentur.  II  assert.  2.  —  Leysbr,  MedikU,  ad 
Pand.  vol.  IX  Bpecim.  DLXXIX  medit  26.  ~  Struben,  Bechtlkhe....  (Dubbi 
giuridici)  parte  3  dabb.  105,  —  Em.  Crist.  Westphal,  RechHicI^  Ahhandlunr 
gefu..  (DIssertazioni  giuridiche  salla  sorte  della  dote  in  caso  di  scioglimento 
del  matrimonio)  Halle  1779  ^  15  nota  u.  —  lal.  Trid.  Malblano,  Princ,  iur. 
ram.  parte  II  sect.  ult.  $  643  pag.  729  e  note  n,  q  pag.  733  e  von  Quistorp, 
Orunds&ige  des  deuUsehen  peirdichen, ..  (Principt  di  diritto  penale  tedesoo)  vol.  2 
$  462  pag.  230  dell'ediz.  di  Klein. 

31)  $  I»  I9  ^  perpet.  et  temporal,  action,  IV,  12;  L.  1  D.  c2e  pHvat,  delict.  47; 
L.  38  D.  d$  div.  reg.  turn.  50,  17 ;  L.  nn.  Q.  ex  delietis,  de/anctor*  in  quantum 
heredee  teneantur  4,  17. 

3^)  L.  15  f  1.  D.  Soluto  matrimonio.  Verb,  Morum,  veto  coerdtionem  non  habet 
8c.  heres.  —  V.  Frana  Duarbnus,  ad  b.  L.  in  Opp,  pag.  274.  —  Wbstphal, 
Diss.  cit.  nota  x, 

^  y.  Alb.  Schweppe,  BCvmches  (Diritto  private  romano)  §  716  p.  598  della 
teiza  ediz.  e  von  Lohr,  OimliBtische  (Osservazioni  civilistlche)  neWArchw  fur 
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abolito  pienamente  il  ittdicium  de  maribus  ^)  e  ooUocato  al  posto  del- 
I'antioa  (ictio  ret  uxoriae  mezzi  giaridici  siffatti,  ohe  trapassano  agli 
eredi  ^)y  si  deve  oonoedere  senza  esitazione  refftcacia  delle  pene  pa- 
trimoniali  anche  a  fayore  e  contro   gli  eredi.  Adunque  la  morte  di 
uno  del  ooniugi  sucoeesa  alia  separazione  non  ha  inflaenza  veruna 
Bui  rapportl  che  nascono  da  quella.  Infatti  che  gli  eredi  della  moglie 
innocente  possano  richiedere  la  dote  non  ^  dubbio  come  non  h  dubbio 
che  la  moglie  pub  ripeterla  dagli  eredi  del  marito.  Ora  la  donazione 
propter  nuptias  gi^  dorante  il  matrimonio  le  appartenne  e  collo  scio- 
glimento  di  esso  non  cessb  d'essere   sua  propriety;  perche  donqne 
non   potrebbe  essere  pretefla  dagli   eredi  e  contro  gli  eredi  T  E  per 
converso  lo  steaso  rapporto  s  avrebbe  pore  rispetto  al  marito  inno- 
cente ^').  Ohe  se  per  avventnra  ei  voglia  concedere  solo  una  eccezione, 
non  nu'azione,  si  viene  a  stabilire  tra  i  coniugi  una  disnguaglianza  non 
rispondente  n^  alle  parole  nfealoontesto  della  leg  *^;  il  marito,  se  non 
sia  decotto,  possiede  sempre  la  dote  e  la  donazione  propter  nuptias^  onde 
ia  x)ena  dopo  morte  si  potrebbe  sempre  realizzare  a  suo  vantaggio,  non 
mai  a  vantaggio  della  donna.  Gli  argomenti  sui  quali  poggia  la  prima 
opinione  non  possono  condurre  a  uu  diverse  risultato.  Infatti  non  b  vero 
in  primo  luogo  che  nel  oaso  presente  s'abbia  im'aetio  vindidam  spirans  o 
anche  un'ootio  poetialia;  il  marito  non  fa  che  serbare  cio  che  ha  e  la 
moglie  innocente  intenta  la  sua  cuitio  ex  stipulata  per  la  dote,  la  vin- 
dieatio  per  la  donatio  propter  nuptias.  N^  il  fr.  15  §  1  D.  soluto  mair. 
pub  nulla  decidere  in  proposito,  anzitutto  perch^  esso  discorre  di  ec- 
cezioni  solamente,  dipoi  i)erGh6   si   riconnette  aU'antioo  iudicium  de 
moribue,  inftne  perch^  esso  ^  piti  antico   d'assai  delle  pene  onde  e 
questione,  le  quali  derivano  da  costituzioni  molto  piti  tarde. 


die..,  (Archivio  per  la  pratica  civile  edito  da  Lohr,  Mittmaier  e  Thibaat)  &8C  7 
Heidelberg  1824  pag.  270  e  273. 

37)  L.  ]  1  in  fin.  C.  de  repud.  5,  17:  ludioio  de  ^noribiu.,,  penilus  abolito. 

ss)  L.  UD.  pr.  $$  1  e  4  e  C.  (20  ret  uxoriae  acHone  5,  J 3. 

3^  Gli  stessi  prinoipl  debbono  valere :  l.*"  Se  il  marito  colpevole  perde  nn 
quarto  de'  saoi  beni,  per  non  essere  stata  costitaita  n^  dote  n^  donazione 
propter  nupUas:  L.  11.  Cod.  de  repiuUis  5,  17  ;  Nov.  22  cap.  18;  Nov.  117  cap.  5. 
2.^  Se  il  marito  deve  ancora  agginngere  de'  saoi  beni  fino  alia  conoorrenza 
di  nn  terzo  della  donazione  propter  nuptias.  In  tutti  i  casi  sembra  decisivo  il  fatto 
che  la  legge  ha  regolato  una  i*eale  piinizione  patrimoniale.  V.  von  Lohk,  loc 
ciU  nota  24. 
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La  terza  categoria  di  scrittori  si  prova  di  risolveie  la  questione 
mediante  distinzioDi  di  natnra  di  versa.  Yi  son  di  quelli  ^^)  che  di- 
stdngnono  se  le  pene  patrimoniali  s'abbiano  a  far  valere  per  via  di 
azione  o  per  via  di  eccezione.  Se  per  via  di  azioue,  non  si  pad  in- 
tentarla  nh  dagli  eredi  del  coniage  innocente  n^  eontro  gli  eredi  del 
colpeyole,  in  base  ai  principi  generali,  dato  il  loro  carattere  di  oo- 
tione8  vindictam  spirantea,  salvo  ohe  il  coninge  innocente  defonto  non 
avesse  gii  appareechiata  I'azione;  ma  bene  possono  gli  eredi  snoi 
mantenersi  nel  possesso  per  via  di  eooezioni.  In  tal  maniera,  si  dice^ 
si  riesce  a  condliare  il  diritto  romano  col  canonico  ^^). 

Altri  *')  invece  distingnono  se  sia  perito  innanzi  alio  scioglimento 
del  matrimonio  il  ooninge  innooente  ovvero  il  coniage  colpevole.  E 
nel  primo  caso  distingnono  di  nnovo  se  il  coniage  innocente  non 
abbia  in  vita  dato  a  divedere  in  ninn  modo  ch'egli  avesse  in  animo 
di  &r  valere  eontro  il  colpevole  i  snoi  diritti,  ovvero  se  egli  abbia 
dato  a  oonoscere  il  sao  sdegno,  x>er  esempio,  cacoiando  la  moglie  adol- 
tera  e  soltanto  dalla  morte  sia  stato  impedito  di  intentare  Pazione 
per  il  divorzio,  n^  siasi  mai  riconciliato  colPaltro  coniage.  Nel  primo 
caso  gli  eredi  del  coniage  innocente  non  possono  n^  intentar  Pa- 
zione,  n^  opporre  eccezioni  eontro  il  colpevole;  qnesti  ne  andrebbe 
libero  da  ogni  pena.  Nel  secondo  caso  invece  gli  eredi  del  coniage 
innooente  morto  innanzi  al  divorzio  soDza  riconciliarsi,  respingono  il 
oolpevole  ooireocezione  della  colpa  commessa,  ch'era  saffldente  cansa 
di  divorzio,  qaalora  egli  pretenda  la  restituzione  della  dote  o  altro. 
Similmente  anche  se  il  colpevole  h  morto  innanzi  al  divorzio,  Pinno- 


^)  Em.  Gonzalez  Tbllbz,  Gomrn*  in  libros  DecreidL  Oregorii  IX  ad  cap.  4,  X 
de  danaU  iiUer  vir.  et  tucor.  verb,  consanguineis  tomo  TV  pag.  2^4  e  aeg.  —  Frid. 
Es.  a  PuFfiXDORFy  Observ.  iuris  univ.  tomo  III  observ.  122  e  Thibaut,  Siatema 
del  diriUo  delle  Pandette  yoI.  1  $  470.  Cos!  ha  pronuDciato  pure  la  nostra  Fa- 
eolt&  giarldica.  —  V.  Geiger  e  Gluok,  Merktoiirdige,.^  (Casi  giuridici  notevoli) 
vol.  3  n.  46  pag.  264  e  eegg. 

41)  L.  15  $  1.  Z>0  soluto  matrim.  24,  3;.  L.  36  Cod.  ad  L.  lal.  de  adulter.  9,  9; 
cap.  4,  X.  de  donat,  inter  vir,  et  uxor, 

4^  Ant.  Matthaei,  Comm.  ad  libros  Pand.  de  eriminibus  lib.  XLVIII  tit  111 
cap.  Ill  D.  8  e  9.  —  Bardili,  Disa,  de  divortio  ex  causa  deserUoms  (Tabingi  1673) 
$  66  e  seg.  —  Harpprecht,  consil.  XXVII  n.  39  e  aegg.  —  Kapff,  Dm.  eiL 
de  effectu  dxvortn  quoad  bona  ^  19  e  Lud.  Fed.  Grieunqer,  Comment*  iiber^, 
iCommentario  sal  diritto  territoriale  del  Wiirtenberg)  voL  4  pag.  1235  e  seg. 

OLacK.  Comm.  Pandette.  —  Lib.  XXIV.  54 
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cente  potrebbe  opporre.agli  eredi  che  pretendono,  ad  esempio,  la  re- 
stituzioue  della  dote  della  loro  aiitica  autrice,  I'eooezione  della  yiola- 
zione  della  fede  coniu^rale,  dato  s'intende  che  la  oolpa  sia  provata 
suffidenteinente,  e  non  sia  stata  perdonata  al  oolpevole  in  yita. 

Finalmente  alcani  ^^)  distinguono  anoora  tra  il  diritto  romano  ed 
il  diritto  canonioo.  Per  diritto  romano  il  divorzio  dovrebbe  essere  ef- 
fettivamente  segiilto,  per  farsi  luogo  alle  pene  patrimoniali  ^^).  La 
mera  esistenza  di  azioni  tali  da  oondorre  al  divorzio  non  6  suf&oiente. 
Laonde  Be  Pono  o  Paltro  muore  prima  ohe  s^na  il  divorzio,  la  peua 
non  potrebbe  esser  pretesa  ulteriormente  nfe  dagli  eredi  n^  oontro  gli 
eredi.  Non  oosl  per  diritto  canonioo  ^^) :  qnesto  non  permette  nem- 
meno  in  caso  di  adolterio  lo  scioglimento  assoluto  del  vinoolo  couiu- 
gale,  ma  per  esso  giii  la  colpa  per  s^  steesa  importa  le  pene  patri- 
moniali :  ond'6  che  queste  si  possono  &r  valere  per  via  di  azioni  ed 
eecezioni  cosl  dagli  eredi  come  contro  gli  eredi,  sebbene  durante  la 
vita  dei  coniugi  non  sia  intervennto  lo  scioglimento  del  matri- 
monio. 

Se  noi  prendiamo  ad  esaminare  la  questiune  dapprima  secondo  i 
princip!  del  diritto  romano,  non  ci  vien  fatto  di  ritrovare  in  essa 
una  precisa  decisione  in  proposito.  Nel  diritto  pitl  antico  finchd  ri- 
mase  in  vigore  il  iudieium  de  moribuSy  non  ^  dubbio  che  le  pene  pa- 
trimoniali non  si  potevano  pretendere  n^  dagli  eredi,  n^  contro  gli 
eredi.  Anche  se  riguardo  a  questo  antico  mezzo  giuridico  non  esistesse 
una  costituzione  cosi  decisiva  com'^  quella  degli  imperatori  Costantb 
e  OosTANZO  cos)  concepita  nella  L.  1  God.  Theod.  de  dotibus:  <  De 
moribua  actio  ultra  personam  extendi  non  potest :  nee  in  heredem  da- 
bitur,  uec  tribuetar  heredi  » ;  nondimeno  la  natura  del  mezzO  giuri- 
dico avrebbe  gi^  di  per  ah  condotto  ad  un  risultato  simile.  Per  via 
di  questa  azione  si  decideva  chi  avesse  colpa  nella  separazione  *^). 


43)  lust  Henn.  Bobhmei^  jur.  eedes.  ProteiL  tomo  IV  lib.  IV  Ut  20  $$  23 
e  28.  —  Yo.  Sam.  Frid.  Boehmeb,  ObservoL  select,  ad  Carpzovium  parte  II 
qu.  LXIV  obs.  1  e  Carl.  Christ  Hofackbr,  PHm.  iur,  civ,  Bonu  Oerm.  tomo  I 
$  495  et  nota  a. 

44)  h.8D.de  eaptwis  48,  15. 

45)  Cap.  4y  X.  de  donaL  inter  vir,  et  uxor, 

46)  L.  39  D.  Soluto  nuUrmonio  24,  3. 
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Quanto  alia  panizione  del  coninge  colpevole,  non  so  ne  poteva  di- 
Bcutere  prima  che  il  gmdioe  che  avera  a  sentenziare  in  proposito  ^'^) 
avesse  pronunziato  se  la  donna  o  il  marito  erano  in  colpa. 

Ora  si  distinsero  due  specie  di  pene :  quelle  che  sono  dirette  contro 
il  divorzio  stesso  in  quanto  esso  avvenga  colposamente,  cio^  in  modo 
contrario  alle  leggi  e  quelle  che  sono  dirette  contro  la  colpa,  oude  il 
divorzio  h  conseguenza. 

Le  due  specie  di  pene  avevano  in  comune  questo:  che  il  couiuge 
colpevole  era  sempre  punito  nella  dote. 

La  sola  dififerenza  era  che  quando  la  separazione  aveva  base  nei  mores^ 
la  donna  perdeva  la  sesta  parte  della  dote  per  i  mores  graviorea,  cio^ 
l>er  adulterio,  Tottava  parte  per  i  tnarea  leviores,  dofe  per  qualunque 
altro  mancamento;  il  marito  invece  veniva  punito  ora  con  una  re- 
stituzione  della  dote  piti  pronta,  alia  quale  egli  non  sarebbe  state 
altrimenti  costretto,  ora  oolla  perdita  di  parte  dei  frutti  gi^  perce- 
piti  ^^).  Per  contrario,  nel  caso  di  una  separazione  frivola,  quando  la 
donna  o  il  padre,  che  ha  la  potest^  su   di  lei,  denunziavano  il  ma- 


-i~)  Nel  vol.  XXV  di  qnesto  VommenUirio  pag.  346  e  segg.  (tradaz.  italiana 
libro  XXIII  tit.  4  ^  1245)  iio  soBtennto  col  KavARD  che  an  tempo  giadici  in 
cotesto  indicium  morum  erano  i  censori.  II  Ravard  cita  all'nopo  vari  passi  di 
classici.  Ma  poich^  qaesto  antico  iudicium  de  moribus  d^ordinario  era  indotto 
dalPoctio  ret  uxoriae,  che  doveva  essere  esperimentata  innanzi  al  Pretore  e  il 
Pretore  in  questa  come  nelle  altre  azioni,  venendo  alia  ricerca  del  fatto,  ne 
dava  incarico  a  un  giadice,  riesce  cbiaro  a  tale  stregua  ci6  che  dichiara  Pli- 
Kius,  in  HiBior.naiaraliB  lib.  XIY  cap.  14  ovesi  legge :  <e  C^.  I>^>mttfiM  judex  pro- 
nantiavit,  mulierem  videri  pins  bibisse,  qnam  valetndinis  causa,  viro  insciente, 
et  dote  mnltavit  d.  Vale  a  conferma  di  ci6  Pesempio  recato  in  Valerius 
Maxiuub,  lib.  VIII  cap.  II  d.  3.  a  Cam  C.  Titinius  Mlntarneusis  Fanniam 
uxorem,  qnam  impudicam  de  industria  duxerat,  eo  crimiDe  repudiatam,  dote 
spoliare  conaretur :  sumpius  inter  eos  judex,  in  conspecta  habita  quaestione, 
subductiim  Titinium  monuit,  at  incepto  desisteret,  ac  malieri  dotem  redderet. 
Qaod  cam  saepias  frustra  fecisset,  ooactas  ab  eo  sententiam  pronunciare,  mu- 
lierem impudicitiae  ream  sestertio  nammo,  Titinium  sunima  totius  dotis 
damnavit:  praefiatas,  idqirco  se  banc  iadicandi  modum  secutam,  quod  liqueret 
sibi,  Titiniam  patriraonio  Fanniae  insidias  strnentem,  impudicae  conjagium 
ezpetivisse  9.  —  Vedi  Gonzalez  Tbllez,  Comm.  in  Decretal  QregcrH  IX  ad 
cap.  4,  X,  de  donal.  inter  vir.  et  uxor.  tom.  IV  pag.  296  e  I.  H.  Boehheri,  ju$ 
eccles.  Protest,  tomo  IV  lib.  IV  tit.  20  $  5  pag.  413. 

43)  Vedi  piiL  sopra  pag.  270  e  seg.  (testo  tedesco,  vol.  XXVI  i  1262,  pa- 
gina  324  e  seg.). 
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trimonio  seuza  motivo,  aveva  laogo  solo  una  retentio  propter  liberosy 
nella  quale  per  ciascan  figliuolo  il  marito  tratteneva  un  sesto  della 
dote,  oon  questo  obe  il  tutto  non  dovesse  oltrepassare  la  met^  della 
dote  e  non  potesse  nemmeno  consegairsi  per  via  di  azione;  e  se  il 
marito  aveva  sciolto  arbitrariamente  il  matrimonio,  doveva  restituire 
la  dote  i)er  intero  alia  donna  senza  aver  faooM  di  nulla  detrarre  per 
causa  del  figliuoli,  il  cui  sostentamento  era  soltanto  a  carioo  sno  ^% 
Per  diritto  romano  le  pene  patrimoniali  presupponevano  sempre  un 
reale  divorzio,  ond'fe  cbe  esse  vengono  ancbe  dette  nelle  leggi  ro- 
mane  ^)  poenae  discidii,  Fincb^  il  divorzio  non  era  ancora  legalmente 
segulto,  il  matrimonio  i)erdurava  ^^),  e  quindi  non  si  poteva  far  luogo 
alle  conseguenze  del  divorzio.  Tali  conseguenze  non  potevano  nem- 
meno rioadere  sugli  eredi,  ove,  prima  cbe  seguisse  il  divorzio,  la  morte 
fosse  venuta  a  sciogliere  il  matrimonio.  Lo  dice  espressamente  Paolo 
nella  L.  15  §  1  D.  8oL  fnatr.y  rifiutando  all'erede  del  marito  la  morum 
coercitio.  Se  il  colpevole  del  divorzio  era  il  marito,  allora  la  moglie 
poteva  accusare  i  mores  maritiy  nell'istituire  il  giudizio  per  la  resti- 
tuzione  della  dote.  Perci6  dice  Quintjliano  ^^) :  <k  Quae  in  scbolis 
malae  tractiUioniSj  baec  in  foro  rei  uxoricke  actio  dicitur,  cum  quae- 
ritur  utrius  culpa  divortium  factum  sit  ».  E  OuiAOio  ^^)  da  questopasso 
trae  argomento  a  dimostrare  c  actionem  de  moribus  inesse  m  uxoriae 
actioni  ». 

<  Et  generaljter  —  soggiunge  egli  —  cum  quaeritur  utrius  culpa 
divortium  factum  sit  actio  inest  actioni.  Quidnif  Actio  de  in  rem 
verso  inest  actioni  de  peculio:  actio  de  dolo  inest  actioni  ex  empto 
vel  rei  uxoriae  ».  Se  invece  il  divorzio  era  stato  indotto  dalla  colpa 
della  donna,  il  marito  poteva  derivare  una  eccezione  dalla  oondotta 
della  moglie  e  valersi  delle  retentiones  dotis  ^0,  qualora  la  donna  in- 


4^)  Hasse,  DiriUo  patrimoniale  dei  coniugi  vol.  1  $  51. 

^)  L.  8  D.  de  oaplivia;  L.  36  D.  SohUo  matrimonio  24,  3.  Ulpian,  Fragm, 
tit  VI  $  10. 

51)  L.  43  in  fine  D.  ad  Leg.  luliam  de  adulter,  coercend,  48,  5;  L.  1  (  1  D. 
Unde  vir,  et  uxor,  38,  11. 

&S)  Inst.  orat.  lib.  VII  cap.  IV  (tomo  1  pag.  626  edit  Barman). 

53)  BecitaL  solemn,  in  Cod,  ad  L.  an.  de  rei  uxor,  aetione  (  Taeeat. 

5<)  ULP1ANU8,  tit  VI  W  9,  10  e  12. 
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tentasse  Tazione  per  la  restituzione   della  dote.  Onde  osserva  molto* 
acconciamente  CuiAoio^'):  <  Igitur  actio  rei  uxorim  etisLm  mores  mu- 
lieris  muctat  et  culpam  ».  II  che  6  pur  confermato  da  un  frammento 
di  MiLBGELLO,  libro  singulari  Respansorum,  costituente  la  L.  38  soluta^ 
matrimonio : 

<c  Lucius  Titins,  cum  esset  filiusfamilias,  voluntate  patris  uxorem 
Maeviam  duxit,  et  dotem  pater  accepit.  Maevia  TItio  repudium  misit: 
postea  pater  repudiati,  absente  filio,  sponsalia  ^)  cum  ea  ^'')  de  no- 
mine filii  sui  fecit.  Maevia  deinde  ^)  repudium  sponsalibus  misit, 
atque  ita  alii  nupsit.  Quaere,  si  Maevia  aget  cum  Lucio  Titio  quon- 
dam marito,  et  a  patre  herede  relicto,  de  dote,  et  probetur,  culpa  mu- 
lierU  matrimonium  dissolutum,  an  possit  maritus  propter  culpam  mu- 
lieris  dotem  retinere )  ^^).  Marcellus  respondit,  etiam  si  ut  heres  institutus- 
a  patre  Titius  conveniretur,  tamen  si  sponsalibus  non  consensisset^'^) 
culpam  mulieris  mulctandam  esse )(». 

U  iudioium  de  moribuSj  come  azione,  solamente  allora  aveva  luogp- 


-5)  Loc.  cit. 

oO)  lo.  Guil.  HoppMAN!^,  in  Observat,  var.  ad  Pand.  Diss.  XXII  J  7,  legge^ 
col  Bussidio  della  geminazione  spoDsalia  alia, 

'^'')  Pareccbi;  tra  cai  Aloandko,  Mireo,  Baudoza  e  Merlino,  leggono  cum 
eodem,  A  qaesta  lezione  6k  la  preferenz^  il  Bkenkmank  nella  edizione  del 
Corpus  iuris  nota  G9. 

58)  Invece  di  deinde  leggono  alcuni  denuo :  tra  questi  Baudoza  ed  Aloan- 
DUO.  Se  non  che  la  lezione  deinde  pa6  essere  accondaniente  conservata :  anche 
Hoffmann,  loc.  dt.  e  tra  quei  che  la  difendono. 

5^)  Vogliono  alcuni  in  tender  questo  inciso  come  si£[nificante  la  perdita  di 
tntta  quanta  la  dote  e  percio  ritengono  che  11  frammento  sia  interpolato  dai 
compilatori.  V.  Franc.  Balduini,  lustin.  lib.  II  ad  L.  an.  C.  de  rei  uxor,  acU. 
verb.  Quarlum  caput  Bam.  e  Brissoniub,  ad  Leg.  luliam  de  adulteriis  ad  verba : 
Qui  deprehensum  pag.  127  e  seg.  (Heidelbergae  1664,  8).  Se  non  che  dotem  re- 
tinere propter  repudium  miesum  pao  anche  alladere  alia'  parzialo  perdita  della 
dote,  onde  parla  Ulpian.  tit-  VI  J  10,  come  giA  Cujaciub,  Observat.  lib.  XXI 
cap.  J 7,  Ant.  Schulting,  ad  Ulpian,  c,  L  in  lurispr,  vet.  AntejusL  pag.  584 
nota  32.  e  lo.  Gottl.  Heineccicb,  ad  Leg.  lul.  et  Pap.  Popp.  CommenL  lib.  II 
cap.  19  $  2  pag.  332  lianno  osservato.  —  V.  anche  Hasse,  DiriUo  patrimoniale 
(lei  coniugi  parte  I  $  50  n.  256. 

^)  Sembrava  per  vero  che  cogli  sponsali  conchiusi  nuovamente  dal  padre^ 
colla  moglie  divorziata  dal  figlio  tutto  foBse  perdonato  e  rimesso.  Se  non  che 
questi  Bponsali  erano  stati  conchiuBi  nell'assenza  del  figlio  e  senza  sua  Baputa. 
e  volontd,. 
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quando  non  Ti  fossero  figli,  perch^  se  v^eran  figli,  gi^  ooUa  retentio 
j^ropter  libero8  si  oonseguiva  il  tnaximum  garentito  doWacousatio  morum. 
Poteva  anche  aver  luogo  quando  il  maritx),  senza  valersi  del  diritto 
-di  ritenzione^  avesse  restituito  la  dote  ^^).  I/ootio  de  moribus  era 
danqae  un  sostituto  della  ritenzione  che  tomava  in  acconcio  in  di- 
fetto  di  questa.  Essa  era  un'azione  diretta  a  castigare  i  mores  e  na- 
soeva  da  uii  delitto;  giacch^  il  divorzio  culpa  mulieris  vel  mariti 
factum  h  diehiarato  delictum  non  modicum  uella  L.  9  §  3  D.  de  mi- 
noribus:  nondimeno  era  essa  un^azione  civile,  non  criininale;  anzi  h 
distinta  espressamente  daWaccuaatio  <ndulterii  e  rifiutato  il  indicium 
de  moribus  al  marito,  qualora  egli,  turpissimo  exemplo^  lasci  cadere 
Fazione  intentata,  contenttis  lucro  ex  dote  ^').  Come  azione  penale  essa 
non  avrebbe  potato  sussistere  allato  sAVaccusatio  ^)  e  come  azione 
mndictam  spirans  non  sarebbe  passata  agli  eredi  piu  di  quello  che 
passi  agli  eredi  Yctctio  iniuriarum  ^*).  c  Malae  enim  tractationis  agi- 
mus,  dice  Quintiliano  ^'^ ,  dum  matrimoniorum  oonquerimur  iniu- 
xias  >. 

Senonch^  si  domanda:  non  ha  Fazione  assunto  un  di  verso  carattere, 


6^)  V.  Ha88E,  DiriUo  palrimoniale  dei  coniugi  vol.  1  $  52  pag.  191. 

6'^  L.  11  ^  3  D.  ad  Leg.  ltd,  de  adidL  coercend,  48,  5.  Cfr.  pure  la  L.  47  D. 
Sohiio  matrimonio, 

03)  L.  47  D.  SoUUo  mattim.  24,  3.  Scf.vola,  dal  cui  lib.  XIX  Quaesttonum  h 
tratto  il  frammento,  dice:  «  Cum  mulier  viri  lenocinio  adulterata  faerit,  nihil 
-ex  dole  rednetur :  cur  enim  improbet  maritus  mores,  quo8  ipse  aut  ante  cor- 
rupit,  aut  postea  probavit  ?  Si  tamen  ox  mente  legis  sumet  quia,  ut  nee  accu- 
save  possit,  qui  lenocinium  uxori  praebuerit:  audienduB  est.  i>  Si  approva  in 
questo  frammento  I'opinione  di  coloro  che  nello  spirito  della  Lex  luJUa  de 
adulierns  ritengono  che  anche  Paccusa  penale  contro  la  moglie,  come  la  re- 
tentio doU'8  nel  iudicium  de  moribus  non  abbia  luogo,  quando  sia  stato  il  marito 
4Btesso  a  prostituire  la  propria  moglie.  —  V.  Franc.  Duarenus,  in  tit  Dig. 
^liUo  matrim.  ad  h.  L.  Oper.  pag.  289  e  lac  GtOTHOFkedus,  Gomm.  ad  L.  1 
Cod.  Theod.  de  doiibus  lib.  HI  tit.  13  tomo  I  pag.  344  e  ad  L.  un.  Cod.  Theod. 
Victum  dviliter  ayere  et  crimiTudiler  posse  L.  IX  tit.  20  tomo  HI  pag.  187,  edit 
Bitter. 

^)  U  actio  de  moribus  appartiene  alle  azioni  che  la  legge  tratta  come  azioni 
•d'ingiurie.  Vedi  MiiHLftsrBKUCH,  Lehre  von  der  Cession...  (Dottriua  della  ces- 
sione  dei  diritti  di  obbligazione)  $  26  pag.  282  e  seg.  nota  7. 

3^)  DeclanuU.  XVIII  tom.  II  pag.  353  edit  Burmann.  Cfr.  pure  Dedamai.  VIII 
pag.  171  e  QuiKCTiLiANi,  InsUt,  orator,  lib.  IV  cap.  2  tomo  I  pag.  326  e  lib.  VII 
•cap.  4  pag.  630  e  631. 
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dopoch^  OiusTiNiANO  ebbe  del  tutto  abrogato  11  iudicium  de  mo- 
ribust 

Ecoo  la  questione,  eke  merita  un  esame  piii  attento  e  partioolare.. 
OiusTiNiANO  nell'atto  stesso  ohe  coUa  ^L.  an.  Ood.  de  rei  nxoriae  ao- 
tione  abroga  Fantica  rei  uxoriae  actio,  che  la  donna  esperiva  un 
tempo  in  segoito  al  divorzio  e  oolla  quale  cadde  anohe  il  iudicium- 
de  moribuSj  dice  nell'introduzione  di  questa  legge: 

<(  Sancimus  omues  dotes  per  ex  atipulatu  <u:tionem  exigi,  sive  scripta- 
fuerit  stipulatio,  sive  uon:  intelligatur  re  ipsa  stipulatio  esse  sub- 
seouta  }». 

A  questa  actio  ex  stipulatu  de  dote  GiusTiNiANO  oonferisce  una 
duplice  propriety  per  cui  si  distingue  dall'antica  actio  rei  uxoriae^. 
La  prima  h  ohe  V actio  ex  stipulatu  trapassa  agli  eredi: 

L.  un.  §  4  God.  eodem:  c  Maneat  ex  stipulatu  actionis  ius  ad  sue- 
oessores,  et  sine  mora  transmissionis  inoorr upturn  :i. 

L'altra  h  che  in  essa  non  hanno  luogo  retentionee,  oome  avevano* 
luogo  nell'antica  rei  uxoriae  actio,  nemmeno  ob  moree^  poich^  le  co- 
stituzloni  porgono  ora  un  altro  mezzo  a  disposizione. 

§  5  L.  un.:  <  Taceat  in  ea  retentionum  yerbositas.  Quid  enim  opus< 
est  inducere  ob  mores  retentionem,  alio  auxiUo  ex  constitutianibm  tn- 
troductof  3. 

Le  leggi,  alle   quali  Giustiniano  fa  qui  riohiamo,  non  potevano* 
essere,  come  osserva  Balduino  ^X  ^  ^^^  ^^  oostituzione  degFimpe- 
ratori  Teodosio  e  YiXENXiNiAJ^o  (L.  8  §§  4  e  5  God.  de  repudiis)  e 
la  oostituzione  di  Giustiniano  (L.  11  God.  eodem).  Per  la  prima  iL 
coniuge  ohe  ayesse  mandate  all'altro  un  libello  di  ripudio  senza  una 
causa  determinata  dalle  leggi,  oyyero  ayesse  offerto  al  divorzio  una 
causa  legittima,  era  punito,  se  era  la  moglie,  coUa  perdita  della  dote 
e  della  donazione  ante  nuptias,  se   era  il   marito,   colla  restituzione- 
della  dote  e  della  donazione  ante  nuptias. 

Per  la  oostituzione  di  Giustiniano  il  coniuge  colpeyole,  se  non  ha 
costituito  nh  dote   nh  donazione  propter  nuptiaa^  h  punito  colla  per*— 
dita  della  quarta  parte  delPavere  netto,  cio^  della  sostanza  residua,. 


^)  JiMtfittaniM  lib.  II  ad  L.  un.  C.  de  rei  uxor  acU  verb.  Quartum^  pag.  162. 
(ediz.  deU'anno  1596,  8). 
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detratti  i  debiti.  Oiustiniano  exnanb  la  L.  11  God.  de  repudiia  due 
anni  innaDzL  alia  L.  un.  God.  de  rei  uxor,  act.  Con  questa  ebbe  ter- 
mine  la  lungaggine  delFantico  iudicium  de  moribus  coi  siioi  computi 
TelatiNi  alle  detrazioni  da  larsi  sulla  dote  propter  liberoa  e  propter 
mores,  che  Oiustiniaito  con  ragione  ohiama  retentionum  verbositas, 
ovvero  alia  porzione  dei  frutti,  che  il  marito  doveva  restituire  in- 
sieme  colla  dote.  Anche  le  nuove  pene  tuttavia  banno  per  loio  pie* 
supposto  nn  divorzio  reale  ed  effettivo;  poich^,  ginsta  la  costituzione 
>di  Teobosio  ^^),  nel  divorzio  doveva  esser  dimostrata  innanzi  al  tri- 
bttnale  una  causa  approvata  dalle  leggi  non  nel  senso  che  U  divorzio 
dovesse  accadere  giudizialmente,  ma  che  si  dovesse  mostrare  al  tri- 
bunale  di  avere  legittimamente  ripudiata  la  propria  moglie  ^^;.  !Nel- 
Tadulterio,  nel  delitti  di  lesa  maestA  e  nei  maltrattamenti,  in  difetto 
di  altre  prove,  si  puo  rioorrere  anche  alia  tortura  degli  schiavi  della 
Ksasa,  qualora  fossero  gi^  maggiori  di  et^  ^^).  Perdb  gli  schiavi  in 
caao  di  ripudio  per  sospetto  di  adulterio  non  potevano  esser  messi 
in  liberty  entro  due  mesi  dalla  separazione,  propter  tormentorum  quae- 
stionem  ezt,  si  opus  exegerit,  impoTiendam  '^j;  il  che  Giustiniano  in 
una  costituzione  delPanno  532  '^>)  credette  necessario  di  estendere,  di- 
sponendo  che,  se  la. donna  fosse  morta  dopo  il  divorzio,  gli  schiavi 
potessero  esser  manomessi  dagli  eredi  soltanto  decorsi  due  mesi  da 
queirevento,  c  propter  dotis  quaestionem,  utrom  in  lucro  marito  oedat, 
on  heredibus  mulieris  restituatur }». 

INon  potendo  ammettersi  alcuna  riconcUiazione  dopo  seguito  il  di- 
vorzio, anzi  avendo  la  parte  innocente  dato  a  conoscere  abbastanza 
la  sua  intenzione  di   vendicare   il   torto,  anche  le  pene  del  divorzio 


^')  Li,  S  ^  3  C»  de  repud.  <r  Verb,  tunc  enim  neceseario  discedendi  permit- 
timas  facultatem,  et  caasas  discidii  legibus  comprobare  »  $  4.  Si  vero  causam 
probaverit  iiitentatani  (sc.  mulier),  tunc  earn  etdotem  recuperare,  ot  ante  nap- 
tias  donationem  lucro  habere,  aut  legibus  vindicare  censemus  2>. 

^)  V.  von  Lour,  UebersiokL,,  (Prospetto  delle  costituzioni  degli  imperatori 
romani  conoernenti  11  diritto  privato,  da  Teodosio  II  e  Yalentiniano  III 
fino  a  Giustiniano)  Wetzlar  1812.  V.  24  nota  1. 

69)  L.  8  M  Cod.  de  repudns  5,  17. 

^^)  L.  12;  L.  14  Dig.  Qui  et  a  qu^us  manumissi  Uberi  non  fiunt  40,  9.  Yedi 
iHoFFMANN,  ad  Leg,  lulian  de  aduUeriis  coercendis  lib,  sing.  cap.  VII  $  5. 

71)  L.  36  Cod.  ad.  leg,  lul.  de  adult.  9,  9. 
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debbono  potersi  conseguire  cosi  dagli  eredi  dell'innoceute  come  contio 
gii  eredi  del  colpevole.  Pertanto  gli  eredi  del  marito  innocente  re- 
BpingODO  la  donua  adultera  o  i  saoi  eredi  oolla  exceptio  doli,  quando 
questi  rogliano  far  valere  le  loro  pretese  sulla  dote  o  salla  donatio 
propter  nuptias;  il  che  risulta  non  solamente  dalle  parole  della  L.  8 
§  5  God.  de  regudiis :  <c  Yiram,  si  mulierem  interdicta  arguerit  atteu- 
tantem,  dotem  sibi  habere  i^j  ma  eziaudio  dalla  L.  36  Cod.  od  leg,  Jul. 
de  adult,  ove  ^  detto  espressamente  che  propter  dotis  qua^tionem  la 
prova  dell'adalterio  pub  essere  condotta  innanzi  pur  contro  gli  eredi 
della  donna.  Quintiliano  ^-;  iufatti  c'insegna  oixe  la  tortura  degli 
schiavi  della  famiglia,  per  iscopo  di  prova,  seguiva  soltanto  dopo  il 
divorzio:  c  Antequam  torqueantur  conlugis  ministeria,  prius  est  ut 
repudietur  uxor^  ut  divortio  fiat  in  domo  grande  secretum  >.  Cos! 
pure  anche  le  pene  del  divorzio  potevano  farsi  valere  mediante  azionl 
che  trapassavano  agli  eredi,  ciob  mediante  V actio  ex  stipulatu  per  la 
dote  e  la  vit^icatio  per  la  donazione  propter  nuptias^  come  risulta 
dalla  L.  8  §§  3  e  4  God.  de  repudiis  e  dalla  L.  un.  §§  1  e  4  God.  de 
rei  uxoriae  actione.  Se  iiiveo^  durante  la  vita  del  coniugi  il  matri-; 
monio  non  era  sciolto  dal  divorzio  le  pene  di  esso  non  potevano  con- 
seguirsi  n^  dagli  eredi  n6  contro  gli  eredi;  perch^  o  si  doveva  sup- 
porre  che  fosse  segulta  la  riconciliazioue,  ovvero  credere  che  11  coniuge 
avesse  favorito  Fadulterio  della  donua  rendendosi  colpevole  di  leno- 
4unio  '3).  Percio  anche  nelle  ultimo  leggi  di  Giustiniai^o  la  reale 
esistenza  di  un  ripudio  e  posta  come  condizione  necessaria  perch^ 
abbjano  luogo  le  pene  patrimoniali.  Gosi  h  detto  nella  Novella  117 
cap.  8  §  2: 

€  Si  maritus  uxorem  suam  adulterii  convinci  posse  existimaverit, 
convenit  maritum  primo  mulierem  vel  etiam  adulterum  accusare  ec 
ai  accusatio  ilia  vera  probata  fuerit,  tum  misso  repudio  maritus  una 
cum  donatione  propter  nuptias  dotem  quoque  habeat:  praeterea,  si 
liberos  non  habeat,  tantum  ex  rellquis  bonis  mulieris  accipiat,  quan- 
tum tertia  pars  dotis  esse  intelligitur;  ut  dominio  eius  ei  doe  et  poena 
a  nobis  d^nita  applicetur  ». 


'?-)  DedamaL  XVIII  tomo  II  pag.  359  edit  Burmann. 
73)  L.  29  Dig.  Ad,  leg.  lul.  de  adult,  coerc.  V.  Gher.  Fed.  Scharlach,  06- 
servai.  prod,  de  dotis  privilegioj  Hannovei'ae  1798  observ.  XVIII  pag.  157. 

GLiiCK,  Comm,  PandetU.  —  Lib.  XXIV.  bo 
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In  tal  mode  qaesta  legge  ha,  anche  negU  altri  oasi  ne^  quali  6  ledto 
il  divorzio,  faor  dell'adulterio,  rioollegato  le  pene  del  colpevole  alia 
<-oiidizione  della  reale  esistenza  del  repadio.  Basta  confrontare  sol- 
tanto  il  principio  del  cap.  8  e  9  della  Nov.  117. 

Si  domanda  se  il  diritto  oanonico  sia  d'aooordo  in  proposito  col 
diritto  romano.  Gerto  la  pena  patrimouiale  b  stata  oonfermata,  come 
appare  dal  cap.  4  X.  de  donat  inter  vir,  et  uxor.  Ma  non  poteva  il 
diritto  canonico  rioongiangere  qaesta  pena  col  divorzio,  non  riooiio- 
scendo  alcun  divorzio  vero  e  proprio,  e  non  poteva  nemmeno  farlo  a 
cagione  del  principio  del  sacramento.  In  vero  la  separazione  perpetaa 
dovrebbe  tenere  il  luogo  del  divorzio;  pur  noudimeno  vero  divorzio 
essa  non  ^  perch^  al  coniuge  innocente  non  h  permesso  di  rimari- 
tarsi  in  vita  dell'altro  coniuge.  Laonde  il  diritto  canonico  ripone  la 
base  del  castigo  nel  delitto  istesso,  e  soltauto  la  provata  rioonciUa- 
zione  esclnde  la  pena.  Da  ci6  segue  che  per  diritto  canonico  la  i>ena 
non  si  deve  ritenere  esdusa  dalla  sentenza  di  separazione,  ove  non 
aocade  menzione  di  essa,  n^  dalla  morte  seguita  prima  della  sepa- 
razione '^*).  E  pertanto  nel  modo  istesso  che  gli  eredi  della  parte  in- 
nocente possono  esperir  Pazione  per  consegnirla,  a  quel  modo  essa 
pu5  farsi  valere  eziandio  contro  gli  eredi  del  colpevole  Basta  solo 
che  si  consideri  seuza  preconcetti  la  costituzione  dello  stesso  papa 
Glemente  III : 

c  Plerumque  (cboeiditj  ut  proponis,  quod  in  parochia  tua  mulieres  a 
viris  8uis  causa  fornicatianis  recedunty  et  sic  usque  ad  mortem  ipsorum 
permcmere  noscuntur,  Ipsis  autem  defunctis,  cum  a  consanguifieis^  ad 
quos  hereditates  eorum  perveniunt^  dotem  suam  cum  dotalitio  r^etunt, 
eis  audientiam  denegant,  et  eis  nolunt  restittAcre,  quod  reposcunt,  oh  hano 
causaniy  quia  in  eo  ipso  se  indignas  fecisse  noscuntur,  quod  a  viris  causa 
fornioationis  duxerunt  reeedendum '''').  In  hoc  casu  itaque  dicimue  quod) 
si  {aliqua)  mulier  ob  causam  {suae)  fomicationis  judicio  eodesiae,  ant 
propria  voluntate  a  viro  {suo)  reoesserit,  nee  reconciliata  postea  sit 
eidem,  {inde,  defuneto  ipso)  dotem  vel  dotalitium  (suum)  repetere  non 
valebit  :». 


*4)  V.  Gher.  Fed.  Scharlach,  1.  c. 

'^)  Le  parole  fra  parentesi  e  in  corsivo  aooo   state  restituite  dal  BdHiiK& 
salla  base  di  una  piii  antica  raccolta  di  DecretalL 
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Questa  oostitazione  prova  chiarameate  ohe  la  peoa  privata  patri- 
moniale  pub  farsi  anco  yalere  dopo  la  morte  del  coniage  innocente, 
anche  se  in  vita  sua  il  matrimonio  non  sia  stato  separate  dal  giadice 
ecclesiastioo.  Che  possa  farsi  valere  auche  contro  gli  eredi  del  col- 
pevole  non  pub  esser  dubbio,  perch^  alia  donna  adultera  pub  essere 
opposta  Teccezione  del  commcsso  delitto,  quaud^essa  intenti  I'azioue 
pev  la  restituzione  della  sua  dote  e  degli  altri  lucrl  promessile  nel 
Gontratto  di  matrimonio,  e  sUntende  da  sb  che  nell'lstessa  guisa  pos- 
8ono  venir  respinti  gli  eredi  di  lei.  Soltanto  il  delitto  deve  esser  pie- 
namente  dimostrato  nb  alcuna  riconciliazjone  dev'esser  seguita.  Tut- 
tavia,  poiohb  il  diritto  canonioo  dice  soltanto  che  il  oolpevole  b 
respinto  per  via  di  una  ecoezione,  nasce  la  questione  se  la  pena 
patrimoniale  si  possa  oonseguire  per  via  di  azione  dagli  eredi  del- 
rinnooente  e  contro  gli  eredi  del  oolpevole.  Questo  b  oerto  in  proposito, 
che  se  I'azione  per  il  divorzio  b  stata  promossa  in  vita  della  parte 
innooente  essa  pub  esser  proseguita  con  riguardo  alle  pene  patrimo- 
niali  sia  dagli  eredi  delPinnocente  sia  contro  gli  eredi  del  oolpevole, 
qnand'anohe  il  matrimonio  sia  stato  disciolto  dalla  morte,  innanzi  al 
termine  del  processo  di  divorzio.  Come  perb  ha  luogo  ancora  una  pena 
patrimoniale,  quando  la  morte  abbia  sciolto  il  matrimonio  prima  che 
il  coniuge  innocente  abbia  mosso  Tazione  per  il  divorzio,  se  il  patri- 
monio  su  cui  ricade  la  pena  si  trova  nolle  mani  del  oolpevole  o  dei 
suoi  eredi?  II  diritto  canonioo  non  offre  in. proposito  alcuna  decisione. 
Si  debbono  adunque  applicare  i  principl  del  diritto  civile,  che  nel 
caso  noil  sono  stati  eliminati  dal  diritto  canonioo.  L'azione  patrimo- 
niale contro  il  oolpevole  b  senza  dubbio  un'azione  penale,  ori^inata 
da  un  delitto:  poichb  le  leggi  chiamano  delitto '^^)  il  divorzio  culpa 
factum  e  pena  le  perdite  patrimonial!  ohe  viene  a  soffrire  la  parte 
oolpevole  '^')-  Ora  oome  quell'antica  actio  de  moribtis  era  trattata  dalle 
leggi  quale  vera  azione  d'ingiuria,  che  non  si  poteva  intentare  nh 
dagli  eredi  nb  contro  gli  eredi  *^);  in  simile  guisa  anche  Tattuale 
azione  di  divorzio,  come  quella  che  ha  la  sua  base  in  una  violazione 


"6)  L.  9  (  3  C.  (Ze  minorib.  4,  4. 

77)  L.  15  ^  1    Sol  matr.  2t,  3;   L.  8  M;    L-  IM  1   Cod.  de  repud,  5,  17 j 
Nov.  117  cap.  8^2. 
■7^)  V.  Giac.  GoTOPREDO,  ad  legem  1  Cod.  Theod.  de  doUbus  3,  13. 
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della  fede  oonin^le  e  presuppone  una  yiolaziooe  di  diritti  perfetti^ 
una  offesa  deirinnooente,  il  quale  cerca  di  vendicarla  gperimentanda 
Tazione,  deve  esser  riguardata  dallo  stesso  punto  di  vista,  perocch^ 
le  le;;:^!'^^)  nel  determiiiare  le  pene  patrimoniali  parlano  espressa- 
mente  di  calumnia  o  contumelia.  S^applioano  quindi  i  principl  delle 
azioni  d'ingiurie,  le  quail,  oom^h  noto,  non  possono  essere  intentate 
n^  dagli  eredi  n^  oontro  gli  eredi  ^).  Nondimeno  ci6  s'ha  a  intendere 
solo  in  ordine  a  quel  oh'^  pena  in  senso  vero  eproprlo:  si  oonfronti 
la  L.  11  §  2  Cod.  de  repudiis  e  la  Nov.  117  cap.  8  §  2  e  cap.  «  §§  4 
e  5.  I  vantaggi  assicurati  ne^  patti  nuziali  dal  patrimonio  del  ooniuge 
col  pe vole  al  ooniuge  innooente  per  il  caso  di  morte,  questi  li  pu5  a 
buon  diritto  esi^ere  anclie  dagli  eredi,  nh  Pillecita  azione  dell'altro 
^li  deve  far  subire  tal  perdita.  Sono  di  tal  natura  la  donazione 
propter  iiuptiaH,  il  dotalizio,  Fappannaggio  vedovile,  che  la  moglie 
innooente  ha  diritto  di  pretendere  dagli  eredi  del  marito  colpevole 
alia  pari  della  sua  dote  ^  ).  E  cos)  ^  rimosso  anche  I'appunto  che  si 
suol  fare  allUdea  per  la  quale  si  concedono  bensi  ecoezioni  a  favore 
degli  eredi  e  contro  di  essi,  ma  non  azioni,  cio^  che  per  tal  modo  si 
veuga  a  introdnrre  una  disuguaglianza  tra  i  due  coningi  non  con- 
forme  alle  leggi,  poich^  il  marito  possiede  quasi  scmpre  la  dote  e  la 
donazione  propter  nuptias^  e  quindi  la  pena  in  seguito  alia  morte  sa- 
rcbbe  quasi  sempre  realizzata  a  suo  vantaggio,  noncosl  a  vantaggio 
della  donna.  Infatti  anche  il  marito  innocente  puo  venire  a  trovarsi 
in  condizioni  di  es  peri  re  azioni,  per  esempio,  qualora  la  dote,  che 
la  donna  adnltera  ^  condaunata  a  perdere,  gli  sia  stata  soltanto  pro- 
messa  ^-). 


'^0  Nov.  117  cap.  9  $M  e  5. 

^)  $  1  l,de  perpeluis  el  temporal,  act,  4,  12:  <c  Non  omnes  aiitem  actionem 
quae  in  aliquem  aat  ipso  inre  competant,  aat  a  Praetore  dan  tar  in  heredem 
aeque  competant,  aut  dari  solent.  Est  enim  certissimi  iaris  regula :  ex  ma-- 
lejiens  poenales  actiones  in  heredem  non  competere.  Sed  heredibas  hniusmodi 
actiones  corapetant,  excepta  iniariaram  actione  el  si  qua  alia  simUis  inveniaiur,  > 
CuiAGius,  in  Kalis  ad  TnsL  ad  h.  t.  —  RiTTERsHUSias,  GommenL  ad  Inst,  ad 
eundem  ^  pag.  693  e  MauciliuS;  ad  eund,  (  in  Ian.  a  Costa,  Comment,  ad  InsL 
noverano  tutti  tra  queste  azioni  anche  I'antica  aclio  de  moribus,  Veggasi  anche 
Hoffmann,  Princip.  iiir.  civ.  tomo  I  ^  497. 

^1)  V.  ScHOTT,  DiriUo  coningale  $  225.  —  Hofackbr,  Princip,  inr.  civ.  s.  g.. 
$  494  n.  1. 

s>)  Yedi  BoHMRK,  Diss,  de  privatione  dotis  ex  capUe  adidterii,  cap.  II  ^  5. 


DE  DIVOBTIIS  BT  RBPUDIIS.  437 


§  1272  a. 

Pene  del  divorzio  mediante  perdita  dei  lucri  nuziali. 

Alle  perdite  patrimoniali,  con  cui  viea  punito  il  ooniage  colpevole 
a  favore  deirinnoceate  e  della  prole,  s'aggiange  pure  la  perdita  dei 
lucri  nuziali,  che  gli  spetterebbero  secoudo  le  leggi,  gli  usi  o  i  patti 
nuziali  ^'^j.  Si  annoverauo  tra  i  lucri  nuziali,  per  esempio,  la  dona- 
zione  propter  nuptiiMj  Tappannaggio  della  vedova  o  dotalizio  ^0,  11 
complesso  del  diritti  riservati  e  garentiti  ne'  patti  nuziali  alFuno  dei 
coniugi  per  il  suo  mantenimento  vita  natural  durante  ^^),  ed  altresi 
Tusufrutto  che  il  coniuge  superstite  potrebbe  altrimenti  godere  su 
beni  del  defunto  porvenuti  per  la  sua  morte  nel  dominio  di  un  terzo  '^). 
Tutti  questi  lucri  vanno  perduti  per  il  coniuge  colpevole.  Alouni  ^'^) 
v'annoverano  pure  gli  acquisti  matrimonial i  se  i  coniugi  vivevano  in 
comunione  di  beni;  il  che  altri  ^^)  negano  e  con   buon   fondamento. 


^3)  Baudili,  Diss,  de  divortio  ex  causa  desertionis  ^  55  e  57,  —  Boehmek,  iur. 
Becks,  Protest  tomo  IV  lib.  IV  tit.  20  §  32.  —  Hofackbk,  c*  1. 

8»)  Nettklbladt,  de  dotalitio  §  34  e  Henning,  Diritti  e  penlite  patrimoniali 
deUe  donne  in  seguUo  a  divorzio  $  15. 

5^5)  V.  Pried,  von  Bulow,  e  Theod.  Hagk^anst,  Discussioni  pralicJie  sa  tuUe 
le  parti  della  dotlrina  giuridica  vol.  I  discnss.  52  e  Christ  Ladw.  Runde,  Dot- 
irina  giuridica  del  dotalizio  o  della  quota  di  riservcu  Oldenburg  1805,  parte  II 
$  83. 

^^)  V.  Baldili,  Disi,  cil.  $  57  .fin.  —  Ferd.  Christph.  Harpprecht,  Diss,  de 
impedimenlis  usu/ructus  statutarii  materni  ^  3  (in  Eius.  dissertation,  academicarum 
vol.  II  diss.  LXXVII  pog.  15')2).  —  Fried.  Lud.  Penzenkufper,  Diss,  de  usu 
matri  competente,  Erlangae,  1760  ^  20.  L'asufrutto  che  il  coniuge  colpevole 
godeva  non  comeconiage  dell'innocente,  bensi  per  altro  motive,  non  lo  perde 
per  effetto  del  divorzio.  —  V  Griesinger,  Commentario  sid  diritio  teniloriale 
del  Wiirtemhurg  vol.  IV  $  386  pag.  1242  nota  p. 

^7)  Hopacker,  Princip,  iur,  civ,  tomo  I  §  494.  —  Car.  Guil.  Sundheim,  Diss . 
de  effeetu  divortii  quoad  bona  inter  coniuges  communia  ^  14  e  16  e  Dabblow, 
Prineipii  del  diritto  coniugale  in  generate  dei  cristiani  tedeschi  $  388. 

8^)  V.  Ferd.  Christ.  Harpprecht,  Diss,  de  communione  lucrorum  coniugaUum 
inter  coniuges  separates  ^  21  {Dissertat,  academiear,  vol.  II  disp.  LXXXI  pag.  1795). 
—  Ben.  Frie.1.  Pfizer,  Diritti  e  ohbligazioni  delle  donne  nella  vendita  aUHnoanto 
8ul  pairimonio  del  proprio  nuirito  parte  I  ^  97-104.  —  Wilh.  Aug.  Fried.  Danz, 
Manuale  del  diritio  tedesco  aUuale  vol.  6  $  609  pag.  442.  —  Kliiber,  Piccola 
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S'inteade  poi  da  sft  che  il  coniuge  oolpevole  non  pu6  avanzare  alcana 
pretesa  ad  ana  porzione  statataria  ^^)  giacoh^  alio  steBSo  ooniage  ianc- 
oente  dopo  il  divorzio  non  compete  piii  alcan  diritto  ab  inUstato  sul 
patrimonio  del  ooninge  colpevole  ^). 


§  1272  b. 
Effetti  del  divorzio  relativamente  ai  figli. 

Per  do  che  conoerne  inflne  gli-  effetti  del  divorzio  relativamente  ai 
figli  ji^enerati  nel  matrimonio,  qaesto  intanto  h  certo,  ch^essi,  non 
ostante  Tavvenata  separazione,  non  soffrono  danno  verano  nei  loro 
diritti  ereditari  ^^).  Inoltre  i  ftgliaoli  ottengono  la  propriety  dei  beni 
che  il  coniage  innocente  viene  a  lacrare  sol  patrimonio  del  ooniage 
colpevole,  dei  quail  il  coniage  innocente  ha  soltanto  Tasufratto  vita 
natural  durante,  e  non  pub  quindi  n^  alienarli,  n^  ipotecarli.  Nella 
oofttituzione  degPimperatori  Teodosio  e  Yalentiniano  L.  8  §  7  God. 
de  repudiis^  h  detto: 

c  Si  vero  filio  v^l  ftliis,  iilia  vel  filiabus  extantibus,  repudium  missum 
est,  omne,  quidquid  ex  nuptiis  luoratwn  est,  filio  aeu  filiis,  filiae  seu 
fiUabuSf  post  mortem  iwcipientis  servari:  id  est  si  pater  temere  re- 
pndium  miserit,  donationem  ante  nuptias  a  matre  servari;  si  mater, 
dotem  ipsam  eidem  vel  eisdem  filio  sea  filiae  patre  moriente  dimitti 
censemus:  patri  videlicet  vel  matri  in  scribendis  fillip  heredibus,  si 
unum  sen  unam  vel  omnes  scribere,  vel  uni  ex  his  donare  velit, 
electione  servata:  nee  ullam  alienandi  sou  supponendi  memoratas  res 
permittimm  facultatem.  Sed  si  aliquid  ex  iisdem  rebus  deiuerit,  ab 
heredibus  sen  earum  detentatoribus  (si  tamen  non  ipsos  heredes  scrip- 


biblioteca  giuridica  vol.  6  div.  23  n.  58  pag.  281  e  segg.  e  Kapff,  Diss,  de  ef- 
feciu  dwortii,  quoad  bona  ^  21. 

^^)  V.  BAiiDiLi,  Di88.  de  porlione  statutar.  coniugum  (Tiib.  1670)  ^  42.  —  Mal- 
BLANC,  Prindp.  iuris  Bom.  parte  II  sect.  alt.  ^  643  pag.  730  e  Gkiesinger,  ciU 
Commeniario  vol.  IV  pag.  1241  e  segg. 

'^^)  V.  HoFACKER,  c.  1.  ^  494  n.  III.  —  Ge.  Lud.  Boehmer,  Princip.  iur.  ca- 
non. $  412. 

»•)  Nov.  CXVII  cap.  7.  V.  vott  Quwtorp,  Prindpii  di  diriUo  penale  tedesco 
vol.  2  $  461  pag.  228  deU'edizione  di  Kleia. 
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sent,  ant  script!  filli  non  adierint)  resarciri  praecipimus:  at  etiain 
lioc  modo  inconsalti  animi  a  repadio  mittendo  detrimento  retra- 
hantur  ». 

Secondo  questa  costitozione  per5  il  coniuge  innocente  pub  attri- 
bnire  di  preferenza  cib  oh'egli  viene  a  lacrare  ad  an  solo  fra  piti 
figlinoli.  Se  degli  oggetti  sono  stati  alienati,  i  figliaoli,  qaalora  non 
siano  diyentati  eredi  possono  preteudere  dagli  eredi  Findennizzo  o 
rivendicare  gli  oggetti  stessi  dai  possessori.  Lo  stesso  aveva  gi^  dis- 
posto  Tbodosio  in  ana  pid  antica  costitazione  dell'anno  439,  che  si 
trova  nella  Collectio  Navellartim  Constitutianum  Imperat4>ri  Justiniajho 
anteriorum  lib.  I  tit.  7  edita  dal  Bittbs  ^).  Gi5  ohe  in  qaella  costi- 
tazione 6  stato  dlsposto  in  ordine  alia  dote  e  alia  donazion^  propter 
nuptias  yenne  poi  esteso  espressamente  da  Giustiniano  nella  L.  11 
§  1  Ood.  de  repud.  al  snrrogato  di  esse,  cio6  alia  qaarta  parte  del 
patrimonio  che  viene  a  perdere  il  coniage  colpevole.  GiustiniJlNO 
cosi  si  esprime:  ^ 

€  Hoc  lacro  qaartae  partis,  iiliis  qoidem  non  extantibas,  ipsi  viro 
et  malieri  competente,  et  ab  is,  qaomodo  volaerint,  disponendo; 
filiis  Guiem  et  deinoeps  personis  ex  eodem  matrimanio  intervementibue, 
ei8  servando  ad  eimilitt^dAnem  dotis,  et  propter  nuptias  donationis  per 
omnia,  quae  super  his  statuta  sunt  i. 

Ma  si  domanda  se  qaesto  diritto  di  soelta  conoesso  nel  caso  dalle 
leggi  addotte  al  coniage  innocente  tra  1  propr)  figlinoli^  qaalora  per 
efletto  del  divorzio  egli  venga  a  lacrare  la  dote  o  la  donazione  propter 
nuptiaSj  o  in  difetto  di  esse,  la  qaarta  parte  del  patrimonio  del  co- 
niage colpevole,  competa  ancora  oggid).  Ugolino  ed  Azone  e  dopo 
il  OuiAOio  ^),  col  qnale  h  d'acoordo  anche  Bolet  ®*)  non  ne  dabi- 
tano.  Per  vero  qaesto  dritto  di  scelta  tra  i  figliaoli  in  ordine  ai  Incri 
imziali  sarebbe  tolto  dalla  Nov.  2  cap.  1  e  dalla  Nov.  22  cap.  25, 
per  la  qaale  i  genitori  col  passare  a  seconde  nozze  perdono  a  favore 
dei  figliaoli  la  propriety  ohe  prima  spettava  loro;   ma  qaeste   leggi 


^  v.  Cod.  Theod.  tomo  VI  parte  II  pag.  22. 

^)  Novellar.  Constitat.  Imp.  Iubtiniani,  espositio  ad  nov.  2. 

^4)  Oonsideraziom  su  diverse  materie  giuridiehe  Stuttgart  1800,  n.  9  pag.  311 
e  aegg.  Qaesta  sembra  eaaere  anche  I'opinione  di  Thibaut.  V.  Thibaut,  Si- 
sterna  del  diriUo  delle  PtxndeUe  vx>l.  I  (  469. 
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non  hanno  alcana  applioazione  al  oaao  presente.  Nella  separaadoDe 
I'esLStenza  di  figliaoli  6  gi4  on  impedimeDto  per  cai  la  parte  inno- 
cente  non  pa6  lucrare  la  sostanza  istessa.  Anche  la  ragione  della 
legge  viene  a  manoare;  poioh^  ooUe  seoonde  nozze  i  genitori  fanno 
torto  ai  loro  figliuo]l  in  goisa  eguale,  e  queBti  devono  pertanto  esser 
pure  inguisa  eguale  risarciti.  Giustiniano  dioe  nella  Nov.  2  cap.  1: 
€  Quare  electiones  iUas,  nee  confusas,  nee  indistinctas  relinqaere,  sed 
banc  rem  ita  ordinare  nobis  visum  est,  ut  matre  semel  secundas 
nuptias  oontrahente  ^^),  omnes  liberi  proprietatem  douationis  ante 
nuptias  statim  lucrifaciant,  neque  alio  mode  matri  quosdam  ex  liberis 
eligere,  quosdam  vero  iniuria  afficere  lioeat,  quia  omnibiLS  simul  per 
secundas  nuptia8  iniuriam  intulit  ». 

Se  dnnque  le  seoonde  nozze  sono  effettivamente  un  torto  contro  i 
figliuoli  nati  dal  matrimonio  precedents  questi  avrebbero  a  lamen- 
tarsi  soltanto  del  coniuge  colpevole,  non  ^14  del  coniuge  innocente; 
poicb^  le  seconde  nozze  del  coniuge  innocente  non  avrebbero  avnto 
luogo  qualora  il  primo  matrimonio  non  fosse  state  sdolto  dalla  colpa 
dell'uno  dei  coniugi.  Inoltre  questa  Novella  parla  soltanto  del  case 
che  ii  matrimonio  sia  stato  sciolto  da  morte,  non  per  efietto  del  di- 
vorzio.  Infatti  nella  specie  di  cui  discorre  la  Novella,  la  quale  dette 
occasione  alia  legge,  il  matrimonio  era  stato  disciolto  da  morte. 

Non  di  meno  a  me  sembra  fuor  di  dubbioche  Giustiniano  intese 
abolire  il  ju8  eligendi  dei  genitori  in  entrambi  i  oasi.  Ove  si  confront! 
ci5  cbe  le  leggi  bauno  stabilito  circa  i  lucri  nuziali  nel  passaggio 
a  seconde  nozze,  si  scorge  che  quelle  norme  banno  grande  ana- 
logia  con  cib  cb^fe  disposto  qui  circa  i  lucri  nuziali  nel  divorzio 
colposo.  In  entrambi  i  casi  la  propriety  dei  lucri  nuziali,  cbe  derivano 
nel  primo  caso  da  liberality  del  coniuge  defunto  e  nel  seoondo  dal 
divorzio,  deve  esser  riserbata  ai  figliuoli  nati  nel  miatrimonio.  In 
entrambi  i  casi  al  coniuge  favorite  h  proibita  Falienazioue  e  concessa 
pure  la  scelta  tra  pid  figliuoli  ^).  Ora  Giustiniano  nella  Nov.  22 
cap.  30  si  esprime  cosl : 


^^)  016  che  Bi  dice  qui  della  mad  re  deve,  in  base  al  secondo  capitolo  di 
qaesta  novella,  valere  anche  per  il  padre. 

^)  L.  3  pr.  L«  5  pr.  Cod.  de  secundis  nupt,  —  V.  Cuiagius,  in  ExposiL  No-' 
vellar,  ad  Nov,  2  e  von.  Lohr,  Prospetto  deUe  eosHtuaioni  degli  Imperaton  romani 
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<  Qaoniam  vero  continua  oratione  ubiyis  de  laoris  in  soladonibas, 
quae  per  mortem  fiunt,  saacivimas,  breviter  et  hoc  addimus,  ut  quae- 
camqiie  parentes,  matrimonio  per  repudium  soluto,  sive  boua  gratia 
misso,  sive  aliter,  aat  dotis  aut  donatioais  titulo  lucrati  faeriat,  hcteo 
omnia  cui  imitationem  lucrorum,  quae  morte  ohveniunt,  liberis  serventur. 
Idque  ipsum  etiam  seryetur  in  uxaribtM  indotatie,  uti  earum  ietneri- 
totem  lata  a  nobis  oonstitutio  punivit  '^').  Neo  distiiigaimas,  cujtM  culpa 
mairimonium  repudio  solutum  sit.  Quooumque  enim  modo  se  res  ha- 
beat,  in  illie  quoque  id,  quod  lucratum  est,  liberis  illius  matrtmonii, 
ex  quo  liberi  illi  nati  suntj  servetur^  siye  prius  matrimonium  repudio 
solatum  sit,  siye  etiam  secandum,  etsi  tertiae  nuptiae  seoatae  non 
siut  ». 

In  base  a  qaeste  parole  uoq  pub  rimanere  alcun  serio  dubbio  che 
il  diritto  di  soelta  coacesso  dagl'imperatori  Teodosio  e  Yalenti- 
j^iANO  al  coniuge  iuuooeute  in  ordine  ai  lucri  nuziali  yerifloandosi  il 
diyorzio  non  sia  stato  abolito  da  Giustiniano.  Ma  la  parificazione  h, 
per  quel  che  mi  sembra,  compiuta  colla  Noy.  98  cap.  1,  per  la 
quale  anche  nel  caso  che  il  matrimouio  sia  stato  soiolto  per 
morte  h  riservata  ai  figliuoli  la  dote  che  il  marito  luora  in  seguito 
alia  morte  della  moglie  e  la  donazione  propter  nuptias  in  seguito  alia 
morte  del  marito;  cosioch^  ad  essi  spetta  la  propriety  ai  genitori 
inyece  soltanto  I'usufrutto  yita  natural  durante,  senza  distinguere  se 
1  genitori  passino  o  non  passino  ad  altre  nozze.  Per  conseguenza  su 
questo  riguardo  yige  egual  diritto,  sia  che  il  matrimonio  yenga  ad 
essere  soiolto  dalla  morte  o  in  qualsiyoglia  altra  guisa.  Le  parole 
della  Noy.  98  cap.  1  sono  ooncepite  nel  seguente  modo,  secondo  Hom- 

BBBGK : 

€  Quam  ob  rem  sancimus,  si  mulier  moriatur,  et  maritus  dotem  lu- 
cretur,  ut  ilia  liberis  omnino  servetur,  sive  secundas  nuptias  oontraxeritj 
sive  non:  contra  ea,  si  yir  moriatur,  mulier  yero  dotiatione  ante  nuptias 
fruatur,  ut  ilia  quoque  omnimodo  lucra  donationis  ante  nuptias  omnibus 
liberis  suis  servet,  et  usufructus  quidem  lucrorum  nuptialium  penes 


concemcnU  il  diritto  privato  da  Teodosio  II  e  Valentiniano  Illfino  a  Qiustiniano, 
Wetzlar  18]  2  pag.  25  nota  1. 
97)  fi  la  L.  11  Cod.  de  repud. 

OLiicK,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  XXIY.  56 
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60S  sit,  domtntvm  vera  liberie  illorum  omnimodo  sertfeturj  et  quae  de 
parentibofi  secuodas  naptias  oontralientibas  sancita  sant,  ia  suo  or- 
dine  castodiaiitar  ^).  Aique  hoe  obtineat  in  tfiatrimoniigy  quae  quo- 
cumque  modo  ex  hedierna  die  et  omni  futuro  tempore  eohoentur :  nee 
non  in  matrimoniis,  quae  soluta  quidem  sunt  vel  morte,  vel  alio 
qaoeninqae  mode,  ad  hue  vero  durant,  eo  quod  unus  ad  hue  superstes 
sit.  Si  eaim  ambo  defunoti  sunt,  id  heredibus  non  damns,  aed  tarn- 
quam  flemel  determiuatnin  veteribus  le^ibus  relinquimus;  cum  hoc 
mamifmimm  9i%  si  iUa  eemel  liberorum  facta  fuerint,  et  lex  dominiuin 
ipeis  trikmat,  quod  tunc  suceessiones,  oeteraeque  acceseiones  ita  in  hie 
futuraesmtj  quemadmodum  in  prioribue  liberie  eanoiium  eeU  qui  propter 
eecundae  nuptiete  parentum  lucrum  aliquod  a  legibue  eoneecuti  eunt  ». 
Perolb  anehe  nelle  leggi  ultimo  che  trattano  delle  pene  del  divorzio, 
per  esempio  nella  Nov.  117  cap.  8-9,  non  si  Uk  parola  di  un  diritto 
di  soelta  tra  i  figliuoli  che  competa  alia  parte  innocente  in  riguardo 
ai  lucri  nuziali.  Ma  si  dice  semplioemente  che  ai  flgliuoli  dev'essere 
riserbata  la  propriety  giusta  le  leggi  vigeati  in  proposito.  Esaendo 
pertanto  abrogate  dali'imperatore  Giustiniano  il  diritto  di  soelta 
dei  genitori  relativamente  ai  luori  nuziali  e  dovendo  tutti  i  figliuoli 
aver  parti  uguali,  salvo  che  non  oommettano  una  tale  ingratitudlue 
da  meritare  la  diseredazione  ^),  la  rlsL^rva  del  lucri  a  ikvore  dei  fi- 
gliuoli,  di  cui  ^  fatto  uu  dovere  ai  gniatori,  racchiude  senza  dubbio 
un  trasferimento  legale  della  propriety  ^^),  il  quale  ha  per  couae- 
guenza  che,  moreu  io  pure  uno  dei  dgliuoli  durante  la  vita  di  un 
ooniuge  iucolpevole  la  sua  parte  va  agli  eredi,  e  solo  aooidentalmeote 
pub  accadere  che,  se  i  flgliuoli  sono  morti  prima  del  genitore,  questo 
venga  ad  acquistare  anche  la  propriety  dei  beni  tenuti  fiu'allora  ia 
usufrutto  1). 


^S)  Giustiniano  ha  iovero  mutata  di  niiovo  in  segoito  questa  dispoelBione 
colla  novella  127  cap.  Ill  a  fiftvore  del  coniuge  superstite.  Vedi  parte  24  di 
qaesto  GdmmerUario  ^  1217  pag  132  e  segg.  (Tradiiz.  ital.  lib.  XXIII,  tit.  2, 
$  1216). 

Cio  per6  ^  nel  case  privo  d'inflaenza. 

0')  Nov.  XXII  cap.  26  $  1  6  nov.  XCVIII  Praefet  in  dne. 

100.)  Nov.  II  cap.  2  c  cum  Ux  proprietatem  donationis  propter  naptias  in 
liberos  transferat  j> 

I)  Nov.  XXII  cap.  25.  <  Venient  vero  lucra  haec  ad  omnes  liberos,  qui  ex 
jirioribuB  nuptiis  suscepti  sunt.  Non  enim  permittimas  parentibus  ut  non 
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I  figliaoli  del  ooniuge  separato  non  vengouo  divisi,  bensl  attribuiti 
al  coniuge  innoceate  per  rallevameato  e  I'edacazione.  Oil  alimenti 
8ono  perb  a  carico  del  padre,  sia  qaesti  la  parte  oolpevole  o  la  parte 
innooente  -):  la  madre  viene  obbligata  sol  tan  to  in  caso  di  bieogno, 
qualora  il  padre  sia  impotente.  Nel  dnbbio  ^  permesso  al  prudente 
arbitrio  del  giudice,  qualora  lo  stimi  opportuno,  di  fare  edacare  i  fi- 
gliaoll  presso  quello  dei  genitori  ove  sia  piti  vantaggioso  per  essi, 
senza  rigaardare  chi  sia  il  colpevole  o  Tinnocente.  Le  due  seguenti 
Gostituzioni  sono  in  proposito  assai  notevoli  ^). 

L.  1  Cod.  divortio  facto,  apud  qu&m  liberi  morari  vel  eduoari  de- 
heant  «  Imp.  Diooletian.  et  Maxim.  A.A  et  O.C.  Cael^stinae.  Licet 
neque  nostra,  neque  Divorom  Parentnm  nostrorum  ulla  Gonstita- 
tione  oaveatur,  ut  per  sexum  liberoram  inter  parentes  divisio  cele- 
bretur;  competens  tamen  index  aestimabit,  utrum  apud  patrem,  an 
apad  matrem  matrimonio  separato  filii  morari,  ac  nutriri  debeant  ]». 

Nov.  GXYII  cap.  7,  secondo  Hombebgk:  c  lilnd  quoqne  definiendam 
esse  duximus,  ut,  si  forte  nuptias  inter  yiram  et  uxorem  solvi  con- 
tingat,  liberi,  qui  ex  nuptiis  illis  nati  sunt,  nuUo  modo  separatione 
matrimonii    laedantur,   sed   ad  parentum  hereditatem   vocentar,   ex 


recie  introducta  electione  adversus  eos  utantur,  et  alii  qaidem  ex  liberis  quid 
denty  aliam  vero  iniuria  afficiant.  Omnes  enim  eeoundis  nuptiis  pari  coDtu* 
melia  affecti  sant  Nam  si  parentes  omnibas  Uteris  aais  aequaliter  heredes 
sunt,  nee  huic  qaidem  auccedant,  illi  vero  non  item,  cur  non  et  ipsi  eodem 
modo  erga  omnes,  quantum  ad  banc  rem,  affecti  sunt,  sed  bos  eligunt,  illos 
vero  contemnuntt  Ideoque  qailibet  boram  pro  portione  lacretnr:  idque,  si 
liberos  babet,  jid  eos  transmittal.  Hi  vero  pro  numero  personarum,  qnotquot 
flint,  id  inter  se  divident,  patris  tamen  portione  non  excedant  d.  Si  collega  con 
qaesto  ancbe  il  segaente  cap.  26.  D'altra  opipione  ^  Bolkt,  nelle  Gbngidera- 
:nom  8u  dwerae  nuUerie  giaridicJhe  n.  9  pag.  309  e  segg. 

2)  V.  lac.  CuiACius,  Becitation.  solemn,  in  Cod.  lib.  V  tit  24.  —  Henr.  Gottfr. 
Bauer,  Btsponsor,  ad  quaestiones  ex  iure  vario  dubias,  per  senlentias  a  Collegia 
Ictorum  Lip8ien8ium  IcUa  iUustralor  vol.  I  (Lipsiae  1801,  8)  resp.  37  pag.  153-156 
—  HoPACKEii,  Prino.  iur.  civ,  tomo  I  ^  406.  —  Wbbek,  Commento  alle  Fan- 
dette  parte  II  $  1272  —  Albr.  Schweppe,  DiriUo  privato  romano  $  717  della 
terza  edizione,  Altona  1822,  e  Fritz,  QaaU  dei  coniugi  divorziati  deve  allevare  i 
Jigli  eomunif  —  Nel  Mayaain  fiir  ecc.  (Magazzino  per  la  scienza  del  diritto  e 
la  legislazione)  edito  da  Carl  Von  Grolmann  e  Gid.  von  Lohr,  vol.  4  div.  2 
n.  12. 

3)  v.  Ge.  Lud.  BoBHMBR,  GoAi  giuridici  scelti  vol.  I  sez.  I  n.  23  qu.  4  pa- 
gina  193-195. 
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patris  substantia  iine  dubio  alendi,  Et  si  quidem  pater  oocadonem  se- 
parationi  praebuit,  et  mater  secairdas  nuptias  non  oontraxit,  a  matre 
alantar,  patre  sumtos  praebente.  Si  vero  culpa  matris  matrimonium 
Kolatum  probetur,  tanc  apad  patrem  liberi  et  habiteut,  et  alantor. 
Qaod  si  patrem  inopem,  matrem  autem  divitem  esse  oontingat,  ja- 
bemus,  nt  apud  illam  inopes  liberi  maneant,  ab  eaqae  alantar.  Que- 
madmodum  enim  divites  liberi  egentem  matrem  alere  coguntur,  ita 
justum  judicamus,  ut  etiam  liberi  a  divite  matre  alantur  >. 

I  figli  dunque,  dice  Oiustiniano,  soqo  chiamati  all'ereditsi  dei  ge- 
nitori  come  non  fosse  avvenuta  alcuna  separazione  e  vengono  seuza 
dubbio  aliment-ati  col  patrimonio  del  padre.  Se  il  padre  ^  stato  oausa 
del  divorzio,  i  Agli  ricevono  gli  alimentl  presso  la  madre,  finoh6 
questa  non  sia  passata  a  secoude  nozze,  ma  sempre  a  spese  del 
padre.  Se  oolpevole  h  la  madre,  i  figli,  abiteranno  col  padre  e  sa- 
ranno  alimentati  da  lui.  Solo  qnando  il  padre  h  povero  e  la  madre 
possiede  un  patrimonio  i  figli  restano  presso  la  madre  e  sono  all- 
mentati  da  lei.  Se  dessa  sia  la  parte  oolpevole  o  innooente  non  di- 
stingue la  legge,  ma  reca  soltanto  questo  motivo  ch'egli  h  giusto  ed 
equo  che  come  i  figliuoli  quando  lo  possano  debbono  alimentare  la 
loro  madre  povera,  cosl  anche  i  figliuoli  senza  mezzi  debbano  essere 
alimentati  dalla  loro  madre  ricca.  Da  oib  risulta  che  I'asserzione  co- 
mune,  alia  quale  si  attiene  anche  il  nostro  Hellfeld,  cio^  che  i 
figliuoli  in  seguito  al  divorzio  devono  essere  allevati  presso  il  co- 
niuge  innocente  a  spese  del  coniuge  oolpevole  ^),  non  h  punto  con- 
forme  alle  leggi.  Giustiniano  dice  anzi  espressamente  che  il  divorzio 
non  deve  recare  alcun  detrimento  ai  figliuoli  generati  dal  matrimonio. 
Ora  potrebb'essere  assai  dannoso  per  i  figliuoli  se  in  luogo  di  ohi  e 
legalmente  obbligato  a  curarli  e  prowedere  ad  essi  fosse  designate 
un'altra  x>ersona  e  precisamente  quella  la  quale  coUa  sua  mala  con- 


4)  Christopb.  Phil.  Richter^  Fxposit.  Auihenticar.  ad  AnUi.  Si  pater,  Cod» 
(Vivo  r Ho  facto  apud  quern  liberi  p.  651.  —  Bobhmbk,  lur,  EccUs.  Protest,  tomo  IV 
lib.  IV  tit.  19  M8  —  ScHOTT,  BinUo  coniugale  ^  224.  —  Malblanc,  Princ. 
iur,  Rom.  parte  II  sect  II  $  642  in  fine.  —  Thibaut,  Syat,  des  Pand,  RecJUs.  I 
^  469.  —  GiiNTHER,  Princip,  turn  Rom,  privcUi  noviss.  tomo  II  ^  442.  —  MiiH- 
LBNBRUCB,  Doctrina  Pandectarum  vol.  II  $  279.  —  Von  WENiNO-lNGBNHEiMy 
Tr<Utalo  del  diritto  civile  comune  vol.  Ill  $  69. 
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dotta  ha  dimostrato  qoanto  pooo  intenda  i  saori  diritti  e  doveri  del 
vinoolo  conjagale  e  familiare.  Percib  la  legge  dice  che  i  figliuoli  deb- 
bono  senza  dubbio  essere  alimentati  col  patrimonio  del  loro  padre. 
La  base  di  qaell'errore  comane  poggia  sal  falso  estratto  della  nostra 
novella  compilato  da  Ibxbbio.  Esso  h  W  Aath.  Si  pater.  God.  Di- 
vortio  facto,  apud  quem  liberi  morari  vel  educari  debeant  >. 

c  Si  pater  causam  divortii  praestiterit,  apud  matrem  ad  secundas 
nuptias  iion  venientem  liberi  nutriantur  patris  expensis.  Si  vero 
contra,  tunc  apud  patrem,  matris  loeupletis  expemis :  nisi  pater  minus 
idoneus  sit:  tunc  enim  apud  matrem  looupletem  nutriantur.  Nam  que- 
madmodum  locupletes  fllii  matrem  alere  coguntur  egentem :  ita  justnm 
decern  imus,  et  a  matre  filios  pasci  d. 

Che  su  questa  autentica  si  sia  potuto  prendere  abbaglio  h  tanto- 
piii  mirabile  in  quanto  che  gi^  Agubsio  nella  Glossa  biasimb  la 
evidente  infedelt^  d'iBNEBio,  osservando  <id  vv.  Matris  loeupletis: 

<c  Haec  verba:  matris  loeupletis  etc.  Non  sunt  in  corpore,  sed  Ir- 
nerius  adiecit,  etc.  ». 

Ed  h  uoto  anche  d'altra  parte  che  le  autentiche,  se  non  concordano^ 
colla  loro  fonte,  non  hanno  valore  alcuno  ^). 

Del  resto  b  anche  a  notare  che  per  effetto  del  divorzio  non  ven- 
gono  alterati  in  uiun  modo  i  rapporti  giuridioi  sorti  per  effetto  del' 
matrimonio  tra  i  genitori  ed  i  figliuoli.  II  padre,  sia  pure  la  parte 
colpevole,  conserva  i  diritti  di  patria  potest^  sui  figliuoli,  e  con  essi 
il  diritto  di  godere,  di  ammiuistrare  i  beni  dei  figli,  finchb  sono  sog- 
getti  alia  sua  patria  potest^  e  i  figli  non  possono,  senza  suo  conseuso,. 
conchiudere  matrimonio.  Non  c^h  infatti  legge  che  dichiari  perduti 
per  lui  questi  diritti.  Essi  gli  spettano  tuttavia  perfino  quando  per 
avventura  i  figliuoli  abitino  presso  la  madre  e  siano  allevati  ed  ali- 
mentati da  lei  ^). 

Ne^  sistemi   di  diritto  romano  ^)  si  suol    trattare  a  questo  punto- 


^)  V.  la  mia  Introitizioiie  alio  studio  del  dirifio  romano  privato  ^6[  n.  3  pa- 
gina  275  e  segg. 

^)  Si  vegga  in  proposito  special  men  te  Baubr,  Jlespomor,  ex  vario  iure  vol.  I 
reap.  37  pag.  153  e  segg.  e  Mich.  God.  Wernhek,  lectiss.  Gommentat,  in  Pan- 
dect, parte  II  h.  t.  §  6. 

'')  HoPACKER,  Princip.  xuris  Bom,  tomo  I  ^^  502-504.  —  Thibaut,  Syst.  des 
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aiiche  delle  oautele  prescritte  dal  Senatooonaulto  Planoiano  uel 
caso  ohe  la  donna  separata  si  ritenga  inciuta.  Ma  poichi  I'intQrpre- 
tazione  di  qaesto  Senatooonsnlto  forma  la  piii  gran  parte  del  Ti- 
toLo  delle  Pandette  de  a^no«oeii<Kt  et  alendU  liberii  25,  3,  la  diacns- 
sione  di  qnesto  argomento  ^  riservata  a!  tltolo  meutovato. 


PathdecL  EeehU  1.  B.  $  473.  —  GiiNTMESy  Frincip.  iuris  Rom.  privaH  naviss. 
tomo  II  $  444.  —  SoHWEPPE,  Biritto  prhfaio  romano  $  417  dellaterza  edizione 
e  molti  altri. 
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Distrutto  dal  diritto  canoaico,  il  divorzio  e  stato  ripristinaio  in  tempi  a  aoi  prossimi 
in  quasi  tutte  le  legislazioni  civili.  Giuridicamente  per6  —  io  notiamo  per  ora  di  volo  — 
il  concetto  alterato  del  matrimonio  fa  che  il  divorzio  moderno  sia  ben  altra  cosa  dal 
divoriio  romano ;  esso  non  e  in  sosianza  ora  se  non  un  istituto  per  cui  si  stabiliscono 
delle  cause  di  annullamento  del  vincolo  coniugale. 

Fanno  eccezione  al  consenso  universale  la  Spagna^  il  Portogallo  e  Tltalia.  Le  repub- 
bliche  ispano-americane  non  seguono  tutte  Tesempio  della  madre  pntria. 

II  Codice  italiano  ha  sancito  Tindissolubilita  del  vincolo  conjugale  alfarticoio  148 
cod.  civ.  ov*e  detto  che  il  matrimonio  non  si  scioglie  se  non  con  la  raorte  di  uno  dei 
coniugi. 

Nemmeno  alcuna  delle  legislazioni  preesistenti  in  Italia  riconosceva  il  divorzio,  salvo 
in  parte  il  Codice  Austriaco  per  gli  acattolici.  Rispetto  ai  codici  preesistenti  nondimeno 
la  cosa  si  comprende  facilmente,  per  essere  stati  tutti  compilati  sotto  Tinfluenza  della 
restaurazione,  che  aveva  indotto  a  una  simile  reazione  contro  il  divorzio  lo  stesso  legis- 
latore  francese. 

Per  quanto  si  tenti  di  giustificare  con  nuove  ragioni  Hlosofiche  e  sociali  il  principio 
della  forzata  e  legale  indi8sr)lubilita  del  vincolo  coniugale,  certo  e  ch*esso  e  un  effetto 
puro  e  semplice  delle  idee  mistiche  elaborate  dal  diritto  canonico.  Se  non  che  le  legislazioni 
civili,  sostituendosi  al  diritto  canonico,  hanno  prodotto  un  risuitato  deipiu  siagolari:  che 
Tindissolubilit^  e  presa  veramente  sul  serio  e  spiega  una  efiicacia  rigorosa  e  fatale  che 
nel  diritto  canonico  non  ebbe  mai.  II  diritto  canonico,  respingendo  il  iiivorzio,  ammet- 
teva  una  serie  di  cause  di  nullity  mal  definite  e  suscettibili  di  interpretazioni  abbastanza 
■arbitrarie.  Inoltre  la  legislaiione  canonica  non  era  cosi  rigida  e  fissa  come  quella  dei 
nostri  codici,  ma  aveva  nel  Pontedce  un  organo  analogo  a  ci6  ch'erano  nel  diritto  ro- 
mano i  Pretori  o  gflmperatori,  capace  di  renderla  adatta  ai  bisogni  delKequita  e  di  mi- 
tigarla  in  casi  speciali.  Ora  la  serie  di  queste  eccezioni  abbastanza  elastiche  e  la  virtu 
•lastica  della  legislazione  istessa  disparvero  coUe  nostre  leggi. 
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AU^istituto  del  divcrzio  e  surrogata  nella  nostra  legislazione  la  cosidetta  Heparazioue 
personale.  E  anch^essa,  come  si  vide,  un  prodotto  del  diritto  canonico  e  il  siio  ricono- 
sctmento  in  generale  rabbiamo  nello  stesso  articolo  148  codice  civile. 

II  diritto  di  chiedere  la  separazione  personale  non  compete  se  non  'nei  soli  casi  de- 
terminati  dalla  legge.  Tali  casi  sono  in  generale  quegli  stessi,  nei  quali  II  diritto  romano 
deirultima  epoca  imperiale  riconosceva  una  iusta  causa  di  divorzio,  cio^  uno  sciogli- 
mento  del  vincoio  coniugale  permesso  dalle  leggi  ed  esente  da  pena.  Essi  sono  i  se- 
gnenti :  adiilterio,  abbandono,  eccessif  sevizie,  minaccie,  ingiurie  gravi,  condanna  ad 
una  pena  criminale,  rifluto  ingiustiflcato  del  marito  di  fissare  una  residenza  o  di  llssarla 
in  modo  conveniente  alia  sua  coadizione,  e  Analmente  il  mutuo  consenso  dei  coaiugi 
(Articoli  150,  151,  152,  158,  cod.  civ.).  Per6  circa  Padulterio  del  marito  Taiione  di  sepa- 
razione non  e  ammessa,  se  non  quando  egli  mantenga  la  concubina  in  casa,  o  notoria- 
mente  in  altro  iuogo,  oppure  concorrano  circostaaze  tali  che  il  fatto  costituisca  un*iD- 
giuria  grave  alia  moglie  (art.  150  capov.) :  circa  la  condanna  criminale  si  eccettua  il 
caso  che  la  sentenza  sia  anteriore  al  matrimonio  e  Taltro  coniuge  ne  fosse  consapevola 
tart.  151  cod.  civ.).  Fittalmente,  la  separasione  pel  solo  cons^^nso  de'  coniugi  non  pu6  aver 
Iuogo  senza  Tomologazione  del  tribunale  (art  158). 

11  diritto  di  chiedere  la  separazione  si  estingue  per  effetto  della  riconciliazlone :  la 
quale  induce  pure  Tabbandono  della  domanda  che  ue  fosse  stata  proposta  (art  153  cod. 
civ.).  II  codice  stabilisce  pure  le  cauiele  opportune,  qualora  vi  siano  figliuoli.  II  Tribu- 
nale che  pronunzia  la  separazione  dichiarer^  quale  dei  coniugi  debba  tenere  presso  di 
se  i  figli  e  provvedere  al  loro  mantenimento,  alia  loro  educazione  ed  istruzione.  Per 
gravi  motivi  pu6  il  Tribunale  anche  ordinare  che  la  prole  sia  collocata  in  un  istituto 
di  educazione  o  presso  terza  persona.  In  qualunque  caso  tuttavia  il  padre  e  la  madre 
conservano  sempre  il  diritto  di  vigilare  sulPeducazione  dei  figli  (articoli  154  e  155  co- 
dice  civile). 

Anche  le  perdite  patrimonial!  stabilite  a  carico  del  coniuge  colpevole  richiamano 
nlcune  delle  pene  patrimoniali  del  diritto  romano.  II  coniuge  colpevole  incorre  nella 
perdita  dei  lucri  dotali,  di  tutti  gli  utili  che  Taltro  coniuge  gli  avesse  concessi  col  con- 
tratto  matrimoniale  ed  anche  delKusufrutto  legale.  II  coniuge  innocente  conserva  il  di- 
ritto ai  lucri  e  ad  ogni  altro  utile  dipendente  dal  contratto  di  matrimonio,  sebbene  siano- 
stati  sUpulati  con  reciprocity.  Se  la  sentenza  di  separazione  e  pronunziata  per  colpa  di 
ambidue  i  coniugi,  ciascuno  d'essi  incorre  nella  perdita  sopr'accenoata,  salvo  sempre  il 
diritto  agli  alimenti  in  caso  di  bisogno  (art  156  cod.  civ.). 

Sorge  questione,  quando  la  separazione  abbia  Iuogo  pel  solo  consenso  de*  coniugi,  in 
guisa  che  non  si  possa  stabilire  la  colpa  delKuno  e  delPaltro.  A  noi  non  pare  che  in 
questo  caso  si  debba  far  Iuogo  alle  perdite  sopradette.  Per  far  cessare  gli  effetti  della 
f^eparazione,  ove  i  coniugi  lo  vogliano,  non  occorre  alcun  atto  formale  o  nuovo  inter- 
vento  deirautoriti  giudiziaria,  ma  basta  la  semplice  dichiarazione  o  il  fatto  istesso  della 
coabitasione  rinnovata. 

Le  forme  per  chiedere  la  separazione  personale  sono  oggetto  di  un  procedimento 
speciale.  Lo  riassumiamo  nelle  sue  parti  essenziali.  II  coniuge  che  vuol  domandarla 
deve  esibire  alia  Cancelleria  del  Tribunale  il  ricorso,  esprimendo  i  fatti  che  possono 
darvi  Iuogo,  coi  document!  giustificativi.  Eseguita  la  debita  comunicazione  al  Presidente 
e  la  notificazione  alPaltra  parte,  ambe  le  parti  devono  comparire  personalmente  e  non 
possono  farsi  assistere  da  procuratori,  ne  da  consulenti  (art  806,  807  cod.  proc.  civ.).  II 
Presidente  deve  avanti  tutto  sentire  separatamente  Tuno  e  Paltro  coniuge  e  fare  in  se- 
guito  ad  ambidue  le  rimostranze  checreda  atte  a  conciliarli.  Se  la  riconciliazlone  riesce, 
il  Presidente  ne  fa  stendere  procesao  verbale ;  se  non  riesce,  o  la  parte  citata  non  com- 
parisce,  il  Presidente  rimette  con  decreto  le  parti  avanti  il  Tribunale  e  dk  i  provvedi- 
menti  temporanei  che  ravvisi  urgenti  neirinteresse  dei  coniugi  e  della  prole  (art  808 
cod.  proc  civ.).  II  Tribunale  che  pronunzia  la  separazione,  determiDa,occorrendo,il  modo 
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con  cui  i  coniugi  debbano  somministrftre  gli  alimenti,  teouto  conto  dei  motivi  della  se« 
parazione  (art.  810  cod.  proc.  civ.^. 

Una  conseguenza  naturale  deiraboliziooe  del  divorzio  e  rimportansa  ch*iLnno  as8unto 
Del  diritto  moderno  le  cause  di  nullitA.  Nel  diritto  romano,  deU'errore  non  si  parla 
nemmeno :  circa  la  violenza  morale  e  detto  espressamente  ch^essa  noo  produce  afi'atto 
DullitiL  del  matrimonio.  iCt'  L.  22  D,  de  ritu  nupriarum  23,  2).  Egualmente  Timpotenza 
Don  e  punto  causa  di  nullity  (Cfr.  L.  29  %  I  D,  de  iure  dot  23,  3) ;  e  nel  diritto  roma- 
Do^cristiano,  deterrainate  le  cause  lecite  di  divorzio,  e  stala  ricompresa  tra  queste  da 
OiusTisiANO  iL.  10  Cod.  de  repud,  5,  17). 

invece  tulle  quesie  cause  di  nullita,  sulle  quali  il  dirillo  romano  ^  cosi  muto,  quando 
DOQ  si  dichiara  awerso,  sono  espressamente  sancite  nel  diritto  moderno  (codice  civile 
art.  105•l07^  ed  ottengono  un  posto  eminente  cos\  nella  doitrina  come  nella  giurispru- 
denza  pratica.  Si  disputa  lungamente  sulla  natura  delPimpotenza  che  si  richiede  a  scio* 
giiere  ii  vincoio;  si  disputa  sul  concetto  e  la  aatura  della  violenza  morale  in  ordiue 
al  matrimonio;  si  disputa  iiifine  suirestetisione  delKerrore,  se,  vale  a  dire,  il  codice 
prenda  in  considerazione  il  mero  errore  suiridentit^  della  persona  o  anche  Verror  circa 
qualiiatem  come  causa  di  annullamento. 

Non  v*ha  dubbio  altresi  che  queste  cause  non  possono  venir  concepite  o  non  sono 
costruite  dal  nostro  legislatore  come  cause  d*inesisteaza,  di  nullity  assoluta,  ip*o  iure 
per  difetto  di  requisiti  essenziali  al  matrimonio,  ma  come  vere  cause,  per  cui  si  con- 
cede un  diritto  alio  scioglimento  del  matrimonio  esistente,  cause  insomma  di  annulla- 
mento del  rapporto  costituito  ed  efficace.  Non  pu6  infatti  venir  concepita  come  causa 
-d'inesistenza  assoluta  la  violenza  morale,  o  Verror  circa  qualiiatem,  qual  e,  ad  esempio, 
I'errore  circa  una  malattia  stomachevole,  o  8uirinfermit&  di  mente,  o  sopra  un  turpe 
reato,  commesso  prima  della  celebrazione  del  matrimonio,  errori  che  ammettono  come 
cause  di  scioglimento  precisamente  alcuni  dei  piu  decisi  avversarii  del  divorzio.  (Vedi 
Lo  Monaco,  Jstitusioni  di  Diritto  Civile,  Napoli  1883,  Pag.  157-165).  Ma  ue  queste  ue 
altre  cause  e  nerameno  la  stessa  impotenza,  sono  costruite  poi  dal  nostro  legislatore  come 
■cause  di  nuUitiV  assoluta;  flno  a  che  Tazione  di  nullit&  non  venga  promossa  dalfavente 
diritto  il  matrimonio  sussiste. 

Tuttavia   Tistituto  del  divorzio,  che  non  pu6  designare  presso  di  noi  se  non  una  serie 

di  cause  di  annullamento,   e  per  noi  ancora  una   questione  de  iure  cond^ndo  ,*  e  benche 

•nel  congresso  giuridico  di  Pirenze,  di  cui  e  ancor  fresca  la  memoria,  venendosi  ad  una 

votazione  sul  divorzio,  abbia  trionfato  il  parere  de*  fautori,  cosicch^  la   riforma  sembra 

appoggiata  da  una  specie  di  plebiscito   scientifico,   nondimeno   non   si  puo    dire   afiatto 

-che  tra  gU  studiosi  del  diritto  e  delle  scienze  sodali  sia  prevalente  il  Cavore  del  divor- 

•fiio.  I  Giureconsulti  piu  illustri  e  grintelietti  migliori  d'ltalia   vi  sono  contrarii ;    basta 

citare  il  Gabba  e  il  Bonohi,  due  nomi  di  cui  tra  i  fautori  del  divorzio  non  m'accade  d*in- 

contrare  gli  eguali. 

II  vero  e  che  una  questione,  ia  cui  la  giustisia  sola  e  la  contemperanza  ragionevole 
deirutile  de'  singoli  e  della  society  dovrebbe  decidere,  in  cui  quel  supremo  sentimento 
AQWaequitas  dovrebbe  ispirare  il  legislatore,  si  k  raalauguratamente  convertita,  in  parte 
4)er  le  vicende  storiche,  in  parte  per  le  condisioni  special!  della  patria  nostra,  in  una 
triste  lotta  di  partito ;  e  le  menti  piu  elette  d'ltalia  in  generate  non  militano  nel  partito 
che  proclama  il  divorzio.  Che  se,  non  ostante  che  questo  partito  sia  piu  numeroso,  il 
divorzio  non  e  ancora  oggi  e  non  sar^  domani  legge  dello  Stato,  cX6  deriva  dal  carat- 
Xeve  leggero  del  partito,  a  cui  certe  riforme,  come  la  presente,  basta  segnarle  nel 
proprio  programma. 

La  vivacitA  dei  diiensori  del  divorzio  e  la  violenza,  soveDte  brutale  (certo  non  sono 

tutti  «  impuberi  di  giudizio  »  i  divorzisti  I^,  degli  oppositori  riflettono  il  carattere  delle 

passionate  discussioni  partigiane,  e  cosi  spesso   gli  argomenti.  In    genere  gli  argomenti 

^losofici  addotti  per  rindissolubilita  del  vincoio    coniugale  sono  di  una  inanity  o  di  una 
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fallacia  stucchtjvole,  cosicche  e  tremendainente  uggioso  Tadcientrarvisi.  Chi  volesse  ve- 
derli  tutti  quanti  raccolti  insierae  con  qualche  saggio  d\  nuovi  dello  stesso  conio,  pu<^ 
consultare :  Rocco,  La  filosofia  del  matrtmonio  ed  i  mali  individuali  e  sociali  del 
divorsio.  Napoli  1892  e  Lombardo,  L'aniore  nel  diritto  (sic!)  Messina  1893. 

Alquanto  piu  speciosi  sono  gli  argomenti  semifilosofici,  che  si  fondano  sulla  supe- 
riorita  dell'ideale  cristiano  del  matrimonio  e  suHa  evoluzione  dalla  dissolubility  alia  iu- 
dissolubilita,  opera  del  cristianesimo.  11  Bonohi  insisCe  molto  su  ci6.  Ma  si  tratta  in  so- 
stanza  di  «aerei  sofismi.  L*indissolubiliti  come  ideale,  o,  piu  modestamente,  come  scopo, 
cVra  anche  nel  matrimonio  romano:  e  anch'esso  un  comtorUum  omnU  vitae,  ne  s'am- 
mise  mai  un  matrimonio  sotto  condizione  sospensiva  o  risoluliva,  come  Tammise  invece 
il  diritto  canonico.  Ma  rindissolubilita  forzata,  quella  ch'e  un  eff.Hto  giuridico,  necessario 
del  matrimonio,  per  chi  e  un  ideale  ?  Forse  per  le  roppie  infelici  che  la  maledicono  ? 
Un  ideale  imposto  mediante  la  coazione  e  una  ironia  ed  un  assurdo  insieme.  Anche  la 
pace  e  un  ideale,  ma  nessuno  ha  mai  pensato  che  la  quiete  e  la  soggczione  alia  quale 
Toppresso  e  condannato  dal  suo  vincitore  si  possa  dire  un  ideale.  E  vero  che  gli  op- 
pressori  anche  lo  sterminio  pacem  appellant ;  ma  e  quosto  un  celebre  sarcasmo  e  del 
resto,  se  non  altro,  c'e  nel  caso  una  parte  cui  giova  simile  pace. 

II  vero  e  che  I'lndissolubilita  forzata  non  puo  sembrare  Tideale  del  matr,imonio,  sw 
non  per  chi  ha  I'intelletto  pieno  dun  concetto  e.stramondano  di  esso;  ma  la  ralstica 
unione  del  sacramento  non  pu6  essere  il  matrimonio  civile. 

Alio  stesso  modo  il  Bonohi  consola  i  coniugi  infelici,  mettendo  loro  dinanzi  <  Tideale 
del  sacrificio  ».  II  coniuge  innocente  ha  un  esercizio  di  pazienza  e  di  virtii  ne'  rapporti 
d»lorosi  omai  coa  Taltro  coniuge.  Anche  questo  conforto  pud  sembrare  un'ironia  dello 
stesso  genere.  Tuttavia,  siccome  qui  la  volonti  ha  un  certo  campo,  la  cosa  e  vera  sino 
a<l  un  certo  segno ;  allorche  il  danno  sopraggiunge  si  pu6  sempre  fare  di  necessity  virtii. 
Ma  se  la  sventura  si  pu6  effettivamente  rivolgere  ad  esercizio  di  nobili  virtu  non  e 
meno  iniquo  imporia  e  legalmente  sancirla. 

Alquanto  piu  gravi  sono  gli  argomenti  di  natura  sociale,  e  sovratutto  il  turbamento 
di  molte  coscienze,  su  cui  la  proclamazione  del  divorzio  farebbe  una  sinistra  impressione, 
ingenerando  per  avventura  effetti  moralmente  dannosi.  Ma  e  questa  una  ragione  d'i- 
nerzia,  per  cosi  esprimermi,  non  un  argomento  contro  Tistituto  in  s^.  Qualunque  riforma 
pu6  produrre  del  mali  effetti ;  quanti  guai  non  genera  essa  la  liberty !  Tutto  sta  a  vedere 
da  qual  parte  siano  le  maggiori  iniquita  e  le  miserie  piu  numerose.  I  fautori  del  di- 
vorzio ne  recano  molte  e  gravi  prodotte  dalla  indissolubilita;  la  letteratura  s*e  impadro- 
nita  del  tema  e  Tha  sfruttato.  Gli  awersari  per  contro  si  rifugiano  esclusivamente  nel 
c^ampo  (lei  sentiment!,  di  cui  la  bilancia  non  s'^  ancora  inventata,  e  quando  vogliono  pro- 
durre qualche  caso  pratico,  debbono  immaginare,  come  il  Bonohi,  un  romanzatto  as- 
surdo ed  impossibile,  anche  con  la  piu  rilassata  organizzazione  del  divorzio.  Quei  senti- 
menti  stessi  si  pu6  talora  supporre  che  siano  piu  che  imponderabili,  immaginarii,  h 
ingenerati  dalPidea  che  la  forzata  indissolubilita  conferisca  un  raaggior  rispetto  e  un 
carattere  piu  elevato  al  vincolo  in  se  stesso  ;  come  se  il  matrimonio  fosse  piu  santo  e 
rispettato  in  It.alia  di  quel  che  sia  in  Inghilterra,  o  sia  stato  un  tempo  nella  Roma 
antica.  E  vero  che  s'e  sfruttata  anche  largamente  la  corruzione  della  Roma  imperiale, 
«  per  un  mero  travolgimento  d*idee  s*  e  accusato  di  quella  corruzione  il  divorzio,  che 
n*ha  tanta  colpa  quanto  ha  merito  della  precedente  raoralita.  II  divorzio  e  un  rimedio 
giuridico  a  mali  dolorosi,  ma  ne  una  degenerazione  ne  un  perfezionamento  del  concetto 
morale  del  matrimonio,  ne  un  incentivo,  ne  un  freno  alia  corruzione. 

Pur  troppo  Tunica  condizione  seria,  che  pu6  rendere  esitanti,  nonostante  tutti  gli 
argomenti  di  giustiiia,  di  equity  nel  sense^  romano  e  non  nel  signiAcato  moderno  un 
po'  raeschino  della  parola,  e  il  contrasto  in  cui  ci  si  viene  a  trovare  coUa  Chiesa  e 
collo  spirito  religiose.  Ne*  popoli  e  penetrata  Tidea  che  il  matrimonio  sia  quella  unione 
che  la  Chiesa  benedice  e    non  possa  esser  tale  un*unione   che  la  Chiesa  non  voglia  be- 
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nedire.  Pass!  per  la  «  celebrauone  civile  »  del  matrimonio.  Sssa  in  fondo  all'occhio 
ilelle  moltitudini  appare  come  una  pretesa  formale  dello  Stato,  che  le  stesse  possono 
nnche  riconoscer  giusta  dal  loro  punto  di  vista,  perche  aoche  lo  Slato  e  una  autorit^ 
<legna  di  rispetto;  in  confuso  insomma  esse  possono  riguardar  la  cosa  come  una 
Fpecie  di  conciliaziona  tra  questi  due  potentati,  Chiesa  e  Siato.  Ma  il  matrimonio 
come  vincolo  e  sempre  un  solo:  contrasto  sostanziale  non  c*e, perch^  11  co<Iice  civile  e 
attualmenie  piu  rigoroso  ancora  che  il  diritto  canoniro,  e  quiudi  Tistituto  civile  del 
matrimonio  rientra,  per  cosi  dire,  nel  canonico.  Decisa  invere  sarebbe  Topposizione  del 
diritto  civile  e  del  canonico  il  giorno  in  cui  la  sostanza  del  matrimonio  civile,  il  vincolo 
•«te9fto  insomma  fosse  reso  cosl  diverso  da  quello  regolato  dalla  Chiesa  da  non  potervi 
pill  assolutamente  rientrare ;  il  giorno  in  cui  la  lagge  civile  dichiari  di  poter  celebrare 
nuove  unioni,  che  la  Chiesa  non  puo  benedire,  e  lo  dichiari  nel  modo  piu  aperto,  enun- 
ciando  col  divorzio  un  principio  nuovo,  quasi  un  risorgimento  di  concetti  pagani. 

La  Chiesa  s*e  impadronita  da  tempo  del  matrimonio,  ne  lo  Stato,  assumendone  di 
iiuovo  la  sanzione,  ha  fatto  altro  che  riconquistare  formalmente  il  terreno  perduto.  La 
roscienza  che  n*hanno  le  moltitudini  e  tuttavia  di  un  istituto  della  Chiesa,  di  cui  questa 
pone  le  condizioni  e  le  regole  es^enziali  •  ch*essa  sola  pu6  eventuaimente  mutare,  per- 
ch*essa  sola  propriamente  v*impera. 

Questa  posizione  non  e  molto  dignitosa  per  lo  Stato.  Ma  le  leggi  non  la  mutano  d*un 
tratto;  Topera  lenta  del  tempo  pu6  solo  modificare  cid  che  il  tempo  ha  consolidato. 
Prima  che  una  nuova  era  quasi,  forse  molto  lontana,  soprawenga,  sarA  lecito  parlar  di 
divorzio?  Noi  stimiamo  il  divorzio  per  alcune  cause  una  riforma  di  giustizia;  ma  e 
forse  il  caso  di  ripetere :  Fiat  iuMtitia  et  per  eat  mundusf 

Forse  il  contrasto  si  potrebbe  lenire  almeno,  se  non  appianare,  ove  non  si  parlasse  di 
divorzio,  ma  di  alcune  cause  di  annuUamento  del  vincolo  coniugale.  Alcuni  articoli  del 
cod.  pen.  potrebbero,  ad  esempio,  conferire  al  coniuge  del  condannato  per  adulterio  o  del 
condannato  alPergastolo,  il  diritto  di  promuovere  Tazione  per  Tannullamento  del  matri- 
monio. Perche  infatti  fare  apparir  la  riforma  piu  grave  di  quello  che  e  in  realtaf 
Perche  far  credere  che  s*introduca  un  istituto  nuovo  di  zecca  e  tale  da  minare  il  ma- 
trimonio, un  istituto  il  cui  nome  rappresenta  una  risorgente  idea  del  Paganesimof  11 
•livorzio  nostro  non  sara  mai  nulla  di  simile  al  divorzio  romano,  perche  essenzialmente 
iliverso  e  il  concetto  del  vincolo  coniugale  e  de*  suoi  momenti  costitutivi.  Il  matrimonio 
romano  era,  come  si  diese,  uno  stato  di  fatto  costituito  dai  suoi  momenti  essenziali,  la 
roabitazione  nella  casa  del  marito  e  Vaffectio  tnarttalis,  cioe  la  volontii  rispettiva  e 
perdurante  di  essere  uniti  in  perpetuo,  di  essere  marito  e  moglie.  Cessando  VaffeetiO' 
jnaritaiis,  il  matrimonio  e  necessariamente  sciolto,  perche  cessa  Telemento  costitutivo 
del  vincolo;  si  ha  necessariamente  divorzio.  La  legislazione  Romano-Cristiana  ha  ben 
potHto  determinare  le  iiutae  causae  del  divorzio,  ma  il  matrimonio  non  6  meno  sciolto 
fuori  di  quelle  iuetae  caysae ;  se  hanno  voluto  gli  Imperatori  che  quelle  cause 
avejisero  un  qualehe  eflfetto,  han  dovuto  comminare  delle  pene  ai  coniugi  che  avessero 
fatto  divortio  fuori  di  esse. 

II  matrimonio  moderno  e  invece  un  rapporto,  uno  stato  anche,  se  si  vuole,  costituito 
mediante  accordo  momentaneo,  e  indipendente  quindi  da  questo  accordo  una  volia  che 
sia  costituito.  La  disputa  se  il  matrimonio  sia  un  contratto,  o  uno  stato,  nasce  dalla 
t^onfusione  tra  rapporto  e  atto  costitutivo.  Dalfatto  costitutivo  nascono  una  serie  di  ef- 
fetii  che  formano  il  vincolo  coniugale ;  cotesto  atto  e  il  consenso  di  due  persone  diretto 
a  costituire  quel  vincolo,  e  si  pu6  benissimo  dire  un  contratto  in  senso  generico,  senza 
('he  per  ci6  s*abbia  a  confondere  co*  contratti  costitutivi  di  altri  rapporti  e  di  altri  diritti 
essenzialmente  diversi.  E  singolare  che  la  Chiesa  la  quale,  trasformando  il  matrimonio 
romano,  ha  introdotto  questa  teoria  per  favorirne  rindissolubilitji,  trovi  ora  adoperato 
il  contratto  come  arme  dai  fautori  del  divorzio,  mentre  gli  avversari  nagano  il  contratto 
per  negare  il  divorzio.  (Vedi  su  di  cio  Manenti,  Della  inapponibilitd  delle  conditioni 
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at  negosii  giuridici  ed  in  ispeeie  delle  condUioni  apposte  al  matrimonio,  Siena  1881?, 
pag.  44  e  segg. ;  pag.  153  e  s(»gg.)  Questo  istesso  state  di  cose  dimostra  quanto  siani) 
lun^ri  dal  divorzio  romano. 

Che  cosa  sarebbe  invece  il  divorzio  moderno?  Lo  abbiamo  gi^  detto:  una  seiie  di 
cause  di  annuUamento  del  vincolo  coniugale  costituito  dal  contralto ;  cause  non  dissi- 
mili  da  molte  di  quelle  gia  riconosciute.  E  che  dico  dissimili  ?  Alcune  cause  di  annuUa- 
mento ricooosciute  dal  nostro  codice,  come  Timpotenza,  sono  quelle  stesse  che  si  vor- 
rebbero  porre  come  motivi  di  divorzio.  Poiche  adunque  la  tradizione,  che  chiama  divorzio 
un  istituto  quanto  alia  struttura  profondamente  di  verso,  non  ci  lega,  poiche  la  logica 
giuridica  ci  obbliga  a  concepire  il  divorzio  moderno  come  un  istituto  parallelo  alle  cause 
<li  annuUamento  gik  esistenti,  che  giova  pronunciar  la  parola,  che  spaurisce  tante  co- 
scienze  e  tante  ne  impensierisce  per  la  tema  di  allargamenti  senza  fine,  che  possano 
distruggere  ogni  stabilitfi  in  un  vincolo  stabilito  per  essere  perpetuo?  Non  e  un  velame 
ipocrito  che  celi  la  cosa,  poiche,  come  alle  coscieoze,  s'usa  maggior  riguardo  al  concetti, 
e  d*altra  parte  si  manifesta  Tintenzione  del  legislatore  che  U  divorzio  resti  come  un  fatto 
eccezionale  ed  isolato.  Ma  se  la  questione  e  diventata  lotta  di  partito,  e  ben  probabile, 
al  Bolito,  che  alia  parola  si  tenga  da  molti  piu  che  alTidea  e  al  sentimento  puro  di 
giustizia. 

Terminiamo  questa  nota  riassumendo  la  proposta  di  legge  presentata  alia  Camera 
dei  Deputati  dalFon.  Villa,  e  presa  in  considera^ione  nella  seduta  del  25  gennaio  1893. 

II  progetto  riconosce  lo  scioglimento  del  matrimonio  madiante  divorzio  nei  seguenii 
casi :  1.®  nel  caso  in  cui  uno  dei  coniugi  sia  incorso  in  una  condanna  alia  pena  delKerga- 
Htolo  o  della  reclusione  per  anni  venti ;  2.^  nel  caso  di  saparazione  persoLaie  dopo  cinqun 
anni  se  vi  sono  figli,  e  dopo  tre  anni  se  non  ve  ne  sono,  a  datare  dal  giorno  in  cui  la 
sentenza  che  pronuncio  la  detta  separazione  sia  passata  in  cosa  giudicata  (art.  1).  L.i 
procedura  non  e  molto  diversa  da  quella  stabilita  per  la  separaziona,  salvo  Taggiunta 
d*UD  consiglio  di  famiglia  che  dev'essar  convocato  dal  Presidente  del  Tribunale  e  di- 
nanzi  al  quale  debbono  comparire  i  coniugi  (articoli  4,  8). 

II  consiglio  di  famiglia  si  cdftpona  del  Presidenta  del  Tribunale  o  di  chi  ne  fa  le 
veci  e  di  quattro  consulenti.  Sono  consulenti  di  diritto  nelTordine  seguente:  1.^  gli  ascen- 
denti  dei  due  coniugi ;  2.°  i  fratelli  germani ;  3.**  gli  zii  (art  5).  Se  vi  sono  fi^Ii,  essi  sa- 
ranno  chiamati  ad  intervenire  nel  consiglio  di  famiglia  per  mezzo  di  un  ioro  procuratore 
se  maggiori  d'et&,  ed  in  caso  diverso  per  mezzo  d*un  curatore  che  s&rk  Ioro  nominate 
dal  prasidente.  II  procuratore  ed  il  curatore  non  avranno  che  voto  consultivo  (art.  7 . 
La  riconciliazione  dei  coniugi  awenuta  prima  che  la  sentenza  di  divorzio  sia  passai.i 
in  co«a  giudicata,  induce  Tabbandono  dalla  domanda.  In  tal  caso  i  fatti  che  motivarono 
la  domanda  anzidetta  non  potranno  piu  essere  addotti  al  fine  di  chiedere  nuovamente 
il  divorzio  (art.  13).  Sciolto  il  matrimonio  per  mezzo  del  divorzio,  la  donna  non  puo  con- 
trarre  nuovo  matrimonio  che  dopo  dieci  mesi  dal  giorno  nel  quale  la  sentenza  che  pro- 
nuncia  il  divorzio  sia  stata  annotata  nel  registro  dello  stato  civile,  giusta  il  dispost'i 
deirart.  21  delta  presente  legge  (art.  14).  Ove  la  separazione  personale  dei  coniugi  ed  it 
seguito  divorzio  abbiano  avuto  causa  dairadulterio  di  uno  di  essi  accertato  con  sentenza 
passata  in  giudicato.  il  coniuge  colpevole  non  pu6  contrarre  matrimonio  col  suo  com- 
plice. 

Quando  ci6  avvenga,  il  matrimonio  s&rk  annullato  e  il  coniuge  colpevole  sara  condnn- 
nato  alia  detenzione  per  un  tempo  non  minore  di  tre  mesi,  e  non  maggiore  di  un  anno, 
t'ermo  quanto  alFufficiale  dello  stato  civile  il  disposto  124  del  codice  civile. 

L*annu]lamento  del  matrimonio  e  la  condanna  al  carcere  non  avranno  luogo  che  ad 
istanza  dal  coniuge  offeso,  proposta  non  oltre  il  termine  di  sei  mesr  dal  giorno  in  cui  il 
coniuge  stesso  ebbe  la  notizia  del  contralto  matrimonio  (art.  15 . 


TITOLO  III. 
Soluto  matrimonio  dos  quexnadmodum  petatxir. 


e  1273. 

Ripetizione  delta  dote.  Mezzi  giuridicL  Distinzione  tra  Tactio  rei  uxorlae, 
e  Tactio  ex  stipulatu  prima  di  Oiustiniano.  Diritto  Oiiistinianeo. 

Lo  seioglimeiito  del  matrimouio  ha  d'ordinario  per  conseguenza  la 
restitazione  della  dote,  ond'^  ohe  si  debbono  la  proposito  discutere 
Le  qaestioiii  seguenti :  se,  a  chi,  qaaudo  e  ooine  ai  debba  restituire  la 
doto  in  seguito  alio  scioj^limento  del   matrimonio  ?  ^).   Nelle   origiui, 


^)  Gli  ficritti  principal!  sono:  Frauc.  DCaueni,  Comment,  in  hunc  til.  Dig. 
Oper,  (Francof.  159*2  f.)  pagine  255-294.  —  Ant.  Dadin.  Altebekrab,  Comment, 
ad  eund.  tit.  in  BecUaU  quotidiatu  vol.  II  pag.  125  Beg.;  Operumj  accarante 
Mich,  Marotta,  Neapoli  1776  sq.  4.*  edit.  torn.  VIII.  —  Jac.  Cuiacii,  Cb»i- 
ineni.  ad  tU.  iS  lib.  V  Cod.  de  rei  uxoriae  actianej  in  eius  RedtaUon.  solemn,  in 
Ixhroe  Cod.  Just.  (Oper.  tomo  IX).  —  Hab.  Gipuanii,  Comm.  in  eund.  tiL  Cod., 
in  ExplanaU  difficiHorum  et  eelebriorum  LL.  Cod.  JusL  pag.  412  sag.  —  6er. 
NooDT,  Convment.  ad  Dig.  tit.  soluto  mtUrim.  —  Petr.  de  Todllieu,  Dwrpirf.  II 
de  iure  nuptarum^  praes.  Cornel,  van  EcK,  Traj.  ad  Rhen.  1693  (in  Dan.  Fel- 
lenbero,  Jurispr.  antiqua  tomo  II  pagine  248-270.  —  Ernst  ChriBt.  Webt- 
PHAL,  Eechtliche  Abhandlung  vom  dem  AnfaU,  ecc.  (Dissertazione  giiiridica 
circa  la  devoluzione  della  dote  alio  Bcioglimento  del  matrimonio^  Halle  1779 
—  Karl  WiTTE,  Usber  das  ScJdtlcsal  der  dos,  ecc  (Sal  destino  della  dote  in 
seguito  alio  scioglimento  del  matrimonio  con  riguardo  cosi  al  diritto  ante* 
giuBtinianeo  come  al  diritto  giastinianeo)  nelle  Abhandlungen  aus  ecc  (Die^ 
sertazioni  di  diritto  romano)  dello  stesBO,  Berlino  1817  pagine  71-128.  — 
Egid.  von  Lohk,  Veher  das  Privilegium,  ecc,  (Sul  privilegio  dei  diritti  ipote- 
cari  clie  hanno  luogo  per  assicurare  la  dote  (nM'Archiv  fUr,  ecc.  (Archivio 
per  la  pratica  civile)  di  Lohr,  Mittekmairr  e  Thibaut,  v.  5  n.  XII  pa- 
gine 290-312  <*). 


a)  Per  la  bibliografia  vedi  aiiche  Becumann,    Dat    I'Oinixche    Dotalrecht    \\\  iliritio 
dotale  romaro),  Erlangen  18G3  e  1867;  sperialmente  libro  II,  cap.  II;  libro  III  d/obbliga- 
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tiuch^  la  douua  col  niatrimonio  passava  nella  manus  mariti,  non  po- 
teva  discorrersi  di  restituzione  della  dote.  La  natiira  di  questo  nia- 
trimonio rigoroso,  col  quale  la  donna  era  posta  in  tutto  e.  per  tutto 
iiel  rapporto  di  una  filia  familiiM  rispetto  al  marito,  traeva  con  b^ 
che  i  beni  da  lei  recati  in  dote  al  marito  diventavano  propriety  di 
lui  in  conseguenza  della  potest^  ch'egli  alia  guisa  di  un  pater  fa- 
milias  acquistava  sulla  donna;  sia  che  prima  di  sposarsi  la  donna 
fosse  stata  ancor  soggetta  a  patria  podest^  e  il  padre,  o  un  terzo 
all'atto  della  conclusione  delle  nozze  le  avesse  dato  parte  dei  suoi  beni, 
8ia  che  la  donna,  essendo  sui  juriSj  si  fosse  acquistato  un  proprio 
patrimonio.  In  entrambi  i  cast  il  marito  acquistava  il  patrimonio 
della  donna  ipso  jure,  cio^  in  forza  di  una  giuridica  necessity  ^) ;  alio 
ste^sso  modo  ch'egli,  finch^  durava  questo  rapporto,  acquistava  per 
mezzo  della  donna  tutto  cib  che  alia  donna  veniva  attribuito:  legati, 
eredit^  o  altro  ^^). 

In  questo  stato  di  cose  adunque   non  si  poteva  ancora  parlare  di 
vera  dote  nel  senso  giuridico,  n^  di  un  diritto  dotale  vero  e  proprio. 


>')  Gaiu8,  InstUuL  lib.  II  $  98:  <k  Si  cui  heredes  facti  suinus,  sive  qaem 
adrogaverinius  [adoptaverirnns  si,]  sive  quam  in  manum  ut  uxorem  receperimus, 
tins  res  ad  tws  transeunt  x».  —  Lib.  Ill  ^  82:  a  Sunt  autem  etiam  altering 
generis  snceessiones,  quae  neque  lege  XII  Tabularum,  neque  Praetor  is  edicto, 
sed  eo  iure,  quod  consensu  receptum  est,  introductae  sunt,  velut  cum  pater- 
familias se  in  adoptionera  dedit,  mulierque  in  manum  convenit  d.  —  Vedi 
Hasse,  Giiierrecht,  ecc.  (Diritto  patrimoniale  dei  coniugi)  vol.  I  ^  27  pa- 
gina  85. 

^^)  Ulpian.,  Fragm,  XIX,  18:  <  Adquiritur  aatem  nobis  etiam  per  eas  per- 
Aonas,  quas  in  potestate,  mann,  mancipiove  habemus  ».  —  Gaius,  InstiL  II, 
90:  a  Per  eas  vero  personas,  quas  in  manu  mancipiove  habemus,  proprietas 
quideni  adquiritur  nobis  ex  omnibus  c&a%iSy  item  per  eo&f  qui  in  potestate  nostra 
sunt  3).  Vedi  Gkupen,  Ti\  de  nxore  Rom,  cap.  Ill  §  8  pag.  63. 


zione  dotale).  Czyhlarz,  Das  rdmische,  ecc.  (II  diritto  dotaJe  romano),  Giessen  1870. 
Ueimhach,  Diz.  giur.  del  Weiake  voce  Dote  (Brautgabe)  vol.  II  e  spocialmente 
]iag.  432  e  segg. 

Traltati  genera li :  Arndts-Skrafini,  Pande tte^  BolognSL  1879,  vol.  Ill  §  404-411; 
Vaxgkrow,  Pandekten  (Paudette)»  Marburg  vol.  I  §  219-220;  Windscheid,  Lehrbuch 
des,  ecc.  (Trattato  del  diritto  delle  Pandettet  §  499-506;  Dbrnburo,  Pandekten  (Pan- 
(lette),  Berlin  1887,  vol.  Ill  §  20-23 ;  Wabchter,  Pandekten  (Pandette),  Leipzig  1881,  vol.  II 
§  239;  May.nz,  Cours  de  droit  romain  vol.  Ill  §  312-314;  Serafini,  Jstituzioni  §164. 
—  Vedi  anche  BibliograQa  al  tit.  De  iure'  dotium. 
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OiCBBONB  i>)  dice  bensi  in  un  passo  noto:  c  Gum  luulier  viro  in  ma- 
nam  convenit,  omnia  qaae  mulieris  fiierant,  viri  fiunt  dotis  nomine  i» : 
ma  la  parola  dote  vien  qui  asata  nel  sno  significato  orlginario  e  na- 
turale,  nel  quale  essa  designava  tutti  i  beni  die  la  donna  aveva  a1  - 
Patto  di  oonclusione  del  matrimouio  o  acqnistava  appresso  *^). 

Essa  reeava  al  marito  tutto  il  suo  patrimonio  dotis  nomine j  vale  a 
dire  questi  acquistava  tutto  da  quel  memento  e  poteva  impiegarlo 
per  gli  scopi  del  matrimouio  ^^). 

Solo  allora  spunta  fuori  Tistituto  della  dote  nel  senso  giuridico 
quando  venne  iutrodotta  un^azione  speciale  per  la  restituzioue  di  ci6 
ohe  la  donna  aveva  in  certo  modo  eonferito  nel  patrimonio  del  ma- 
rito, cio^  fotto  suo  oou  uno  speciale  atto  per  gli  scopi  del  matri- 
mouio ^^).  Se  non  cUe  nella  ooHventio  in  tnanum  nou  s'aveva  a  pen- 
sare  ad  una  restituzioue  di  ei6  ohe  la  donna  avesse  oouferito.  Se  la 
donna  moriva  durante  un  simile  matrimouio,  essa  non  lasciava  una 
legitima  haereditaSj  non  altrimenti  che  una  figlia  soggetta  a  patria  ik>- 
test^  ^^) :  oude  il  marito  non.  era  obbligato  a  rendere  ad  alcuno  i  beni 
oonferlti  dalla  donna,  i  quali  ora  come  prima  restavano  in  sua  pro- 
priety. Se  inveoe  la  donna  sopravviveva  al  marito,  essa  aveva  tutti 
i  diritti  di  una  h(nere8  sua^  ereditando  dal  marito  alia  pari  degli  altri 
filii  familuM  ^®). 

Se  anche  nella  dote  profecticia  sia  stato  a  principio  cosl,  nou  si 
riesoe  a  scoprire.  Poich^  noi  troviamo  introdotta  la  devoluzione  di 
essa  al  padre  solo  in  uu  tempo  in  cui  la  conventio  in  manum  era  gii^ 
assai  rara.  Poteva  bensl  il  padre,   il  quale,  nello    sposalizio   di  una 


11)  Topic,  cap.  4. 

1-)  In  questo  Bignificato  la  parola  dute  ritorna  anche  in  Gellio,  NocL  Ail. 
lOy  23.  ov'egli  ricorda  la  OraUo  Oatonia  intitolata  de  dote;  bencli^  appnnto  i 
rapporti  che  ne  derivavano  erano  tali  che  soltauto  in  un  matrimonio  rigoroso 
potevano  aver  luogo. 

1')  Vedi  van  Lyndbn,  IHaa,  exhibens  interprelathnem  iurisprudenliae  Ttdlianae 
in  Topicis  cap.  2  pag.  28  e  segg.  e  Habsb,  GiUerreclU,  ecc.  (Diritto  patrimo- 
niale  dei  coningi)  ^  63. 

14)  Hasbe,  loc.  cit.  pag.  221  e  segg. 

1^)  Cicero,  Orai,  pro  Flacco  cap.  34.  —  Hasse,  op.  cit.  ^  27. 

10)  Vedi  la  raia  Dissertazlone  aidla  doUrina  delta  auccessione  intestata  ^^  54 
e  55  pag.  188  n.  2. 
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figlia  soggetta  ancora  alia  sua  potest^,  era  il  principale  oontraente, 
stipulare  la  devoluzione  a  proprio  favore  in  segaito  alio  soioglimento 
del  inatrimonio:  ut  finito  matri^nanio  doa  ei  redderetur.  MaGELLio  ''') 
ci  raoGOnta  che,  finch^  non  vi  furono  divorzii,  non  s'ebbero  nemmeno 
iicUonea  e  cautionea  rei  vaoriae,  perch^  non  ce  n'era  aloun  blsogno. 
Per  circa  500  anni  dalla  fondasione  di  Eoma  non  s'era  adito  par- 
lare  n^  in  Roma,  n5  nelle  terre  del  Lazio  di  siinili  mezzi  gioridici, 
perch^  non  c^erano  stati  divorzii.  Anche  Sebvio  Sulpigio  nel  »uo 
libro  de  dotibua  avrebbe  dichiarato  che  le  eautiones  rei  ^ixoriae  farono 
reputate  necessarie  solo  allora  quaudo  Spurio  Carvilio  per  la  prima 
volta  feoe  divorzio  dalla  moglie.  GI6  avvenne  Tanno  di  Boma  523,  es- 
sendo  Consoli  Maboo  Atilio  e  Publio  Yalebio.  Ora  se  di  questa 
narrazione  si  pub  dubitare,  per  cib  che  concerne  resclosione  assolnta 
del  divorzio  per  il  tempo  piti  antico,  nondimeno  questo  ^  certo,  che 
i  divorzi  arbitrarii  chevia  via  da  quel  memento  presero  il  sopravvento, 
senza  che  facessero  eccezione  gli  stessi  matrimonii  rigorosi  ^^)  (e  forse 
il  divorzio  di  Carvilio  Buga  fa  il  primo  esempio  di  un  divorzio  ar- 
bitrario,  i^er  causa  di  sterility  i^),  ingenerarono  il  bisogno  delle  eau- 
tiones rei  tuBoriae.  Ma  sia  stato  il  matrimonio  di  Carvilio  rigoroso  o 
libero,  simili  cauzioni  non  potevano  essere  escluse  n^  dall'uno  n^  dal- 
I'altro,  anzi  esse  paiono  richiamarsi  piuttosto  al  matrimonio  rigoroso, 
come  quelle  che  al  tempo  di  Carvilio  era  forse  pur  sempre  il  ma- 
trimonio predominante,  meutre  per  il  case  di  morte  il  diritto  stesso 
aveva  provveduto  e  determinate  giuridicamente  ogni  rapporto  -% 


^')  Nod.  Atticar.  lib.  IV  cap.  3:  a  Memoriae  traditum  est,  quingentis  fere 
nnnis  post  Romam  conditam  nuUas  rei  uxariae  neque  actionea,  neqae  caiUiones 
in  urbe  Romana  aut  in  Latio  faisse:  quia  profecto  nihil  desiderabantur, 
nallis  etiam  nunc  matrimoniis  divertentibus.  Srrvius  quoque  Sulpioius  in 
librO;  qnem  composait  de  daUbuSj  turn  primum  oauUonea  rei  uxoriae  neces- 
sarias  esse  visas  scripsity  quum  Sp.  Carvtliua,  cui  Buga  cognomentum  fecit, 
vir  nobilis,  divortinm  cum  uxore  fecit;  quia  liberi  ex  ea,  corporis  vitio,  non 
gignerentnr,  anno  urbis  conditae  DXXIII  M.  AtUUo,  P-  VaJerio  Cosb.  9. 

^^)  Vedi  questo  Commentario  vol.  XXVI  $  1262  pag.  309  e  segg.  del  testo 
ted.  (trad,  ital  libro  XXIV  tit.  IM  1262  pag  261  e  seg.). 

i@)  Vedi  questo  Commentario  loc  cit.  i  1262  pag.  310  (trad.  ital.  lib.  XXIV 
tit.  IT  ^  1262  pag.  262  e  seg,)  e  Hasse,  DiriUo  patrimoniale  dei  ooniugi  vol.  I 
^  40  pag.  135. 

^t')  Vedi  Habsb,  ^  43  pag.  159  e  segg. 
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Nel  matrimonio  libeio  le  atipulazioni  per  la  restituzioue  della  dote 
possono  bene  essersi  presentate  innanzi,  per  il  oaso  che  il  matrimonio 
fosse  soiolto  dalla  morte  del  marito,  perch6  i  coningi  romani  non  ere- 
ditavano  Tun  dall'altro  ^').  In  questo  matrimonio  non  aveva  luogo 
queiracquisto  del  marito  per  universitatem  e  ipso  jure,  i]  quale  era  una 
conseguenza  della  potestM  che  il  marito  aveva  sulla  donna  nel  ma- 
trimonio rigoroso.  Qui  nulla  accadeva  per  necessity  giuridica,  ma  po- 
tcva  piuttosto  la  donna  conoedere  a  suo  arbitrio  maggiori  o  minori 
diritti  al  marito  sui  suoi  beni.  La  parte  dei  beni  che  la  donna  o 
anohe  il  padre  di  lei  rlmettevano  al  marito  per  sostenere  i  pesi  ma- 
trimonial!, entrava  bensi  nel  patrimonio  e  in  propriety  del  marito, 
ma  tutto  questo  trapasso  accadeva  per  via  di  uno  speciale  atto  li- 
l)ero,  traditio,  mancipation  in  jure  cesHo,  insomma  per  via  di  succes- 
aione  singolare.  Soltanto  nel  matrimonio  libero  poteva  per  conse- 
gnenca  spuntar  fuori  e  assumer  forma  e  ligura  I'istituto  della  dote, 
poich^  gli  altri  beni  della  donna  e  i  suoi  acquisti  futuri,  che  non 
venivano  egualmente  trasferiti,  restavano  separati  dal  patrimonio  del 
marito.  E  con  cio  venne  pure  ad  ingenerarsi  il  bisogno  di  un  ob- 
bligo  alia  restituzioue  della  dote  conferita  per  il  caso  di  scioglimento 
del  matrimonio.  Se  infatti  la  dote,  morendo  il  marito  prima  della 
donna,  avesse  dovuto  rimanere  nel  patrimonio  di  lui,  sarebbe  stata 
questa  un^aperta  ingiustizia,  venendo  a  mancare  nel  caso  quel  mo- 
tivo  per  cui  nel  matrimonio  rigoroso  il  marito  aoquistava  la  pro- 
priety, irrevocabile  sui  beni  conferiti  dalla  donna. 

Sarebbe  stato  anche  iniquo  che  la  donna  divorziata  senza  sua  colpa 
avesse  dovuto  abbandonare  la  dote  al  marito  colpevole.  Tanto  per 
Tun  caso  quanto  per  Taltro  venne  Puso  di  premunirsi  mediante  stipu- 
lasdone,  cio^  per  via  di  patti  nuziali  {iTisirumenta  dotalia)^  nei  quali 
si  stipulava  la  promessa:  ut  quoquo  fnodo  finitum  easet  matrimoninm, 
do8  redderetur.  Senza  dubbio  queste  e  non  altro  sono  le  cautiojies 
rei  uxoriae,  di  cui  parla  Gbllio  nel  passo  citato. 

Se  il  padre  aveva  oostituito  una  dpte  alia  figliuola,  parve  ohe  una 
simile  stipulazione  fosse  necessaria  anche  per  il  caso  che  la  donna 


21)  II  caso  nel  qaale  il  pretore  clnamaya  alPereditk  il  ooniuge  euperstite 
ex  edioto  unde  vir  et  uxor  doveva,  coDforme  alia  sua  natura,  sopravvenir  di 
rado.  Ulpian.,  Fragm,  t38  ^  7. 
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venisse  a  inorire  durante  il  matrimoaio,  essendo  diveuuto  d^uso  co- 
mune  che  i  padri  intendessero  di  avere  restituita  la  dote  assegnata 
da  loro  alle  figliaole  (don  profeotioia)  anohe  in  tal  caso :  e  quindl  le 
cautiones  rei  uxoriae  non  potevano  far  difetto.  Nel  matrimonio  rigo- 
roso  restb  soltanto  il  caso  del  dlvorzio,  in  cui  parve  oocorrere  la  sti- 
piilazione  per  la  restitnzione  della  dote.  Se  non  che  questo  caso  fino 
al  memento  in  cui  Garvilio  Baga  ripudio  la  moglie  per  causa  di 
sterility  non  s^era  presentato  n^  iu  Boma,  n^  nelle  terre  del  Lazio, 
come  raoconta  Gellio  -),  salvo  per  lo  meno  che  la  douna  non  avesse 
indotto  per  un  suo  fallo  il  marito  a  ripudiarla,  ed  alLora  s'intende 
da  8^  che  il  marito  lucrava  i  beni  di  lei.  Essa  era  in  questo  rapporto 
civilmente  morta:  onde  nessuno  poteva  ripetere  dal  marito  il  patri- 
monio  originario  della  dote  ^).  Si  ebbe  ricorso  in  ori^ne  alle  stipu- 
lazioni  per  la  restitnzione  della  dote  o  dei  beni  conferiti  o  acquistati 
in  seguito  dalla  donna  per  11  caso  di  divorzio,  siuch^  piti  tardi  so- 
pravvenne  Vactio  rei  uxoriae.  Le  cautiones  rei  uxoriae  fornivano  pu- 
ramente  la  base  di  xm^aotio  ex  stipulatu. 

Si  riteune  necessaria  Vactio  rei  tujoariae  soltAiito  allora  quando,  fa- 
cendosi  via  via  piU  comune  il  divorzio  arbitrario,  lo  State  istesso 
trovb  che  era  suo  interesse  che  le  donne  conservassero  il  loro  pa- 
trimonio  ^').  Gellio  ^^)  a  dire  il  vero  nomina  alia  parilem  uxoriae 
actiones  e  cautio^ies;  non  dice  perb  che  sieno  spuntate  alia  pari,  ma 
solo  ch'esse  non  erano  note,  fintantoch^  non  ci  furon  divorz!  ^).  Solo 


**^  Nod,  AtL  4,  3  Si  ricoUeghi  con  qaesto  paBSO  anche  I'altro  del  libro  17 
cap.  XXI  ediz.  Conrad  vol.  II  pag.  417,  dove  Gronovio  osserva  che  Gellio 
nel  prime  laogo  ha  citato  male  i  consoli.  Nell'anno  523  erano  consoli  non 
gi^  Attilio  e  Valerie,  bensi  M.  Pomponio  Masone  e  C.  Papirio  Masone.  Vedi 
anche  Cuiacio,  Observat.  lib.  I  o.  39. 

^^3)  Gbllius,  NocL  ah.  lib.  X  cap.  23.  —  Livius,  lib.  XXXIX  c.  8.  —  Va- 
lerius Maxim.,  lib.  VI  cap.  3  $  7.  —  Vedi  Habse,  Giiterrecht,  ecc.  vol.  I  c.  7 
^  43  pag.  151  e  segg.  e  nota  228  {tag.  152. 

*24)  La  L.  1  D.  h.  t.  dice:  €  Dotium  causa  semper  et  nbique  precipua  est: 
nam  et  publice  interest,  dotes  mulieribus  consei^^ari,  cum  dotatas  esse  feminas 
ad  sobolem  procreandam  replendamqiie  liberis  civitatem  maxime  sit  neces- 
sarium  >. 

25)  N.  A.  IV,  3. 

26)  Vedi  Hasse,  $  58  pag.  206. 

GLiCK,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  XXIV  5S 
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dalPepoea  del  divorzio  di  Garvilio  le  eautionei  rei  uxoriae  sarebbero 
state  reputate  neeessarie. 

II  bidogno  dl  nn^azione  generate  e  propria  i>er  la  restituzione  della 
dote  81  manifestava  solo  qaando  la  eautio  de  re  tusorU  resUtuenda  era 
stata  oiitessa  orvero  era  risnltata  insafflciente  per  difetti  di  forma  o 
di  aostanza,  poich^  il  regolamento  degli  af&ri  di  eoniugi  che  si  sepa- 
rarano  come  nemioi  di  venue  sem[Hre  piti  nna  sorgente  d'intricati  e  dlf- 
lidli  litigi  ^).  Si  doveva  quindi  foggiare  xin'actio  in  benum  et  (iequum 
coneepta,  ovvero,  come  dice  Cicbbonb  ^),  e  il  sno  oominentatore 
BOBZIO  ^),  distinta  oolla  formula  quid  aequius  meliuM  ^). 

in  questa  V(ietio  rei  uxoriae^  la  quale  oome  (iciio  bonae  fidei  venue 
introdotta  daireditto  pretorio.  Essa  aveva  luogo  tauto  nei  matrimonii 
rigorosi  quauto  nei  matrimonii  liberi. 

GiOEBONE  ^*)  infotti  la  ricorda  col  nome  di  arhitrium  rei  nxoriae,  e 
al  suo  tempo  erano  anoora  in  uso  ambe  le  forme  di  matrimonio,  bench^ 


-~)  Vedi  Hasse,  ^  61  pag.  210  e  segg. 

3^)  De  e/JUms  libro  III  cap.  15,  e  speclahnento  Topica  cap.  17:  <  Impri- 
miaqae  tn  arbUrio  rei  lueoriae,  in  quo  est,  (luid  aequius,  melius ^  parati  esse 
debent  >. 

^  Ad  CiCERONis,  Topica  libro  YI,  17:  a  Est  vero  uxoriae  rei  actio ^  quoties 
[>ost  divortiom  de  dote  eontentio  est.  Dos  enim  licet  matrimonio  constante 
in  bonis  viri  sit,  sed  tamen  in  uxoris  inre^  et  post  divorUum  velui  res  uxaria 
peti  potest  Quae  quidem  dos  interdum  his  conditionibas  dari  eolebat,  ut  si 
inter  yirum  nxorenique  divortiam  contigisset,  quod  melius  aequius  esset,  apud 
vlrum  remanerety  reliqnum  dotis  restitneretur  nxori,  i.  e.  ut,  quod  ex  dote 
iudicatum  fuisset  melius  aequius  esse,  ut  apud  maritum  maneret,  id  vir  sibi 
retineret:  quod  vero  non  esset  melius,  aequius  apud  maritum  nianere,  id 
uxor  post  divortium  reeiperet.  In  quo  iudicio  non  tantum  boni  natura  spe- 
ctari  solet,  vernm  etiam  eomparatio  bonorum  fit,  ut  non  tam,  quod  aequum, 
sed  quod  TMiius  aequiwque  est,  id  sequendum  sit  Quae  omnia  ex  praeeeden- 
tibus  causis  investigari  solent.  Nam  si  viri  culpam  divortium  factum  est, 
aequius  nseliusque  est,  nihil  apud  vlrum  manere.  Si  mnliens  est  culpa  aequius 
meliusque  est,  sextas  retineri  >. 

3<0  Alia  formula  deH'ocito  rei  uxoriae  si  riferiscono  anche  le  parole  di  GhiA- 
voLENO  nella  L.  66  ^  ult  D.  b.  t.:  a  Quia  nee  melius  aequiusqtie  esset,  quod 
exigere  vir  ab  uxore  non  potuisset,  ob  id  ex  detrimento  viri  mulierem  lo- 
cupletari  ».  Vedi  Ant.  Schultingii,  Not.  ad  Dig,  sen  Pand.  edit,  a  Smallen- 
burg,  tomo  IV  ad  h.  I.  pag.  354.  Cfr.  anche  L.  82  D.  de  solution.  —  Vedi 
Bkisbonius,  De  formulis  et  solemn.  F,  R,  verbis  lib.  V  cap.  15,  e  Sigoniub, 
De  iudiciis  lib.  I  cap.  21  sub  fin. 

31)  Nella  nota  28  1.  c. 
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gi^  siu  d^allora  il  matriuionio  liboro  fosse  di  gran  luaga  preponde- 
rante  ^*j ;  e  Gsllio  ^^),  che  mensiona  Vaeiio  rei  uxoriae,  aveva  certo 
anch^egli  dinauzi  a;^li  oochi  tutti  e  due  i  matrimonii,  e  prineipalmente 
il  matrimonio  rigorbso,  il  quale  al  tempo  del  divorzio  di  Spurio  Gar- 
vilio  era  ancora  la  forma  predominante.  L'azione  fa  neoessaria  da 
principio  soltanto  quando  il  matrimonio  fosse  sciolto  per  efifetto  del 
divorzio  e,  secondo  la  testimonianza  di  Gbllio,  in  origine  fn  essa  in- 
trodotta  solo  per  qiiesto  caso.  Soltanto  in  seguito  essa  venne  estesa 
auche  al  oaso  di  morte  per  via  delPinterpretazione  dei  ginristi  ^^). 

Essa  era  pure  neoessaria  soltauto  per  la  donna  e  il  padre  soo.  Se  uu 
terzo  aveva  costituito  del  proprio  patrimonio  la  dote  alia  donna  ed 
era  sua  intenzioue  di  riaverla,  sciolto  che  fosse  il  matrimonio,  egli  do- 
veva  stipulare  la  restitazione  della  dote  ^^).  Per  legge  avevano  diritto 
alia  restitazione  soltauto  la  donna  e  il  padre  suo,  ma  n^  gli  eredi 
della  donna  n^  quell i  del  padre  potevano  esperire  V actio  rei  nxoriae 
o  altrimenti  esigere  la  restitazione  della  dote,  qualora  non  esistessero 
stipnlazioni  speciall  ^). 

Y'erano  dunque  oramai  due  azioni,  per  cut  si  poteva  domandare  la 
restituzioue  della  dote  soiolto  il  matrimonio,  Tuna  coutrattuale,  actio 
ex  Mfulatu^  Taltra  legale,  rei  uxoriae  actio.  Poioh^,  come  sopra  h  stato 
osservato,  il  diritto  dotale  nel  vero  senso  e  una  dote  vera  e  propria 
appartengono  soltanto  ai  matrimonii  liberi  i  quali  al  tempo  dei 
giureconsulti,  dagli  scritti  dei  quali  sono  state  composte  le  Pandette, 
erano  se  non  Tuaioa  certo  la  forma  prinoipale;  con  cibsispiega  obe 
nei  frammenti  delie  Pandette  ^^)  si  parli  costantemente  di  nxi^actio 
de  dote,  quae  in  bontim  et  aequtim  concepta  est  h* actio  rei  uxoriae  era 
quindi  il  genere  o  Tazione  geiierale  rlferentesi  tanto  ai  matrimonii 
rigorosi,  quanto  ai  matrimonii  liberi:  Vactio  de  dote  era  la  specie  ri- 


3.?)  Vedi  Hassk,  ^  23  nota  119  pag.  75. 

3:<)  N.  A.  IV,  a 

^•)  Vedi  Pet  de  Toullieu,  IHss.  II  de  iure  nupiarum  cap.  I. 

35)  Hasse,  Diritto  patrimcniale  dei  coniugi  vol.  I  $  61  pag.  217. 

^)  Vedi  BuRCHAKDi,  QrundzUge,  ecc.  (Linee  foodamentaU  del  sistema  giu- 
ridico  dei  Romani)  Bonn.  1822  (  25  pag.  148. 

37)  Vedi,  per  esempio,  L.  8  D.  de  cap,  minut.  4,  5;  L.  36  D.  de  perulio 
16,  1. 
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ferentesi  appunto  ai  inatrimoni  liberi  ^^).  L'una  e  Taltra  azione,  quella 
nascente  da  legge  e  qnella  nasoente  da  contrattx),  erano  a  disposi- 
zione  della  donna  e  del  padre  di  lei.  Se  I'octio  m  uxoriae  non  ap- 
pagava  ovvero  uon  aveva  luogo,  allora  si  stipniava  la  Testituzloue 
della  dote  ^).  Se  un  eatraneo  avesse  coetituito  la  dote  per  la  donna, 
e  uell'atto  di  costituzione  si  fosse  fatto  promettere  la  restituzione 
della  .dote  i>er  11  caso  di  scioglimento  di  matrimonio  (dos  recepticia\ 
la  promessa  era  valida  anohe  eseguita  senza  la  forma  della  stipula- 
zione  ^^).  Soltanto,  veriflcandosi  lo  scioglimento  del  matrimonio,  in 
luogo  deiiVactio  ex  ntipulatu  si  esperiva  nn^actio  praescriptia  verbis, 
poichd  nella  specie  s'era  stabilito  nn  contratto  do  ut  de8^^). 

La  coffdictio  sine  eausa  non  poteva  sostituire  il  difetto  di  stipnla- 
zione ;  salvo  clie  non  fosse  invalido  il  matrimouio  >^).  Anche  facendo 
astrazione  dal  non  esser  mai  rlcordata  nelle  nostre  font!  la  condictio 
sine  eausa  in  materia  dotale,  tale  azione  non  sarebbe  neppure  pos- 
sibile,  percli^  gli  eredi  della  donna  morta  durante  il  matrimonio  non 
possono  esperire  vernna  azione  di  restituzione  oontro  il  marito.  Ul- 
PIANO  ^^)  dice  anzi  clie  la  dote  avventizia  resta  sempre  in  mano  al 
maritO;  qualora  cUi  Pba  data  non  n'abbia  espressamente  stipulato  la 
restituzione.  Percib  in  capo  al  tit.  7>e  iure  dotium  h  posto  come  prin- 
cipio  fondamentale  il  seguente  irammento  di  Paolo  estratto  dal 
lib.  XI Y  ad  Sdbinum :  c  Dotis  causa  perpetua  est  et  cum  voto  eius 


^^)  Vedi  Hasse,  ^  64  pag.  224. 

3^)  Hugo,  TrcUUUo  della  storia  del  dintto  romano  fine  a  Giiistiniano  pag.  695 
n.  16  dell^.*  edizione. 

•I")  L.  1  Cod.  de  pactis  convent,  super  dote,'  Iinpp.  Severus  et  Antonincs: 
<  Legem,  quam  dixisti,  cam  dotem  pro  alumna  dares,  servari  oportet;  nee 
obesse  tibi  debet,  quod  dici  solet,  ex  paclo  actionem  non  nasd:  tunc  enim 
hoc  dicimas,  cum  pactum  nudum  est;  alioquin  cum  pecunia  datur  et  aH- 
quid  de  reddenda  ea  convenit,  utilis  est  condictio.  Vedi  anche  L.  10  Cod. 
de  pact.  2,  3. 

41)  L.  20  $  1  D.  de  pactis  dotal  23,  4;  L.  6  Cod.  de  iure  dot.  5,  12;  L.  un. 
$  13  Cod.  de  ret  uxor.  act.  5,  13.  Vedi  von  Lohk,  cit.  Disaertazione  nellMr- 
ehivio  per  la  pratica  civile  vol.  V  pag.  292. 

■>^)  D'altra  opiuione  h  nondimeno  Burchakdi  nelle  Li}iee  fondamentali  del 
sistema  giuridieo  dei  Eomani  $  25  pag.  150  nota  265.  Ma  veggasi  Harse,  Di- 
ritio  patrimoniale  dei  eoniugi  vol.  I  $  59  pag  211  e  segg. 

43)  Fragm.  tit.  VI  ^  5. 


r — 
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qui  dat  ita  contrahitur  u^  semper  apud  maritum  ait  ».  Oracome  si  po- 
teya  dire  che  in  seguito  al  divorzio  la  causa  dotis  h  cessata  e  il  ma- 
rito  possiede  la  dote  sine  causal 

Pattaire  la  restituzione  della  dote  era  dauque  conoesso  a  ohiunque 
Pavesse  costituita,  con  questa  sola  dififerenza  che  il  padre  della  donna 
non  poteva  stringere  la  conrenzione  con  un  semplice  patto,  ma  do- 
veva  conchiaderla  nella  forma  della  stipnlazione^^),  laddove  quando 
la  dote  fosse  costituita  da  un  terzo  bastava  il  semplice  patto,  purch^ 
fosse  stretto  nelPatto  istesso  di  costltuzione  della  dote.  Gi5  avveniva 
perch^  la  costituzione  della  dote  fatta  da  un  terzo  era  un  atto  vo- 
lontario,  dipendente  dal  mero  arbitrio  di  cestui.  Se  il  terzo  non  si 
fkceva  promettere  la  restituzione,  si  presumeva  una  donazione;  ma 
nel  case  contrario  era  indifferente  ch'egli  si  fosse  fatto  promettere 
la  restituzione  mediante  stipulazione  o  mediante  patto  :  legem  enim 
suae  rei  dicit^  come  osserva  Paolo  *^).  II  padre  in  quella  vece  era  le- 
^almente  obbligato  alia  costituzione  della  dote  per  la  figlia  e  al  suo 
mantenimeiito :  oude  non  poteva  ripetere  la  dote  profettizia  nemmeno 
in  seguito  alio  scioglimento  del  matrimonio.  Inoltre  al  padre  per  la 
dote  profettizia  tornava  in  acconcio  anche  Pazione  legale;  es'egli  yo- 
leva  far  propria  quest^azione,  la  quale  altrimenti  gli  compete  solo 
insieme  colla  figlia  ^%  era  necessaria  nelPatto  di  costituzione  una 
formale  stipulazione  a  tal  uopo,  n^  il  mero  patto  aveva  virtd  d'in- 
^enerare  una  simile  alterazione  deirazione  legale  ^'^). 


^*)  L.  6  Cod.  de  iure  doL  Imp.  Maximinus:  d  Avia  tiia  eoram,  quae  pro 
filia  taa  in  do  tern  dedit,  etsi  verboram  obligatio  non  intercessit,  actionem 
ex  fide  conventionis  ad  te,  si  heres  extitistl,  transmittere  potait.  Nee  enim 
eadem  caasa  est  patris  et  matris  paciscentium;  quippe  matris  pactum  actio- 
nem praescripUs  verbis  constitnit;  patris  dotis  actionem  profectitiae  nomine  com- 
petentem  conventione  simplici  minime  creditnr  innovare  ». 

^^)  L.  20  $  ]  D.  de  paciis  dotal. 

•»6)  Ulpian.,  Fragm.  tit.  VI  $  6:  a.  Quod  si  in  potestate  patris  sit  sc  mailer 
(divortio  facto),  pater^  adiuncta  filiae  persona,  habet  actionem  rei  vxoriae  >. 
Cosi  si  deve  leggere  in  vece  che  revera,  col  Cuiacio.  Vedi  Schulting,  larispr. 
anteiust.  pag.  502  nota  21.  —  L.  2  ^  1  D.  h.  t. 

47)  L.  29  pr.  D.  h.  t;  LL.  6  e7  Cod.  de  iure  dot.  5,  12.  —  Vedi  Cuiacio, 
Recitation,  solemn,  in  lihros  Cod,  a  X.  ult,  de  iure  dot.  verb.  Fater  autem  dotem. 
—  Idem,  Ohservat.  lib.  IV  cap.  21.  —  Jo.  Jac.  Wissenbach,  Commeniaiioiu 
in  lihros  VII  Cod.  ad  LL.  6  et  7  de  iure  dot.  —  Hub.  Giphanius,  ExplanaL 
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Abbiamo  osservato  iiinaiizi  che  Vakctio  de  dott  td  comporta  rbpetto 
^Waotio'^rei  uxoriae  oome  la  specie  rispetto  al  geuere.  Bssa  pertanto 
«i  limitava  alia  dote  oome  oggetto  della  restituzione  ed  aveva  luogo 
soltanto  uei  matrimonii  iiberi,  cai  si  riFerisoe  il  diritto  dotale  iu  pro- 
prio  senso.  Non  si  estendeva  Fazione  agJi  altri  beni  della  douna,  cbe 
iiou  fossero  stati.trasmessi  in  propriety  del  marito  per  iscopi  matri- 
luoniali,  vale  a  dire  ^  lieni  extradotal!  o  parafernali;  uon  s^esten- 
deva  a  tali  beni  ueppure  quando  la  donna  li  avesse  affidati  al  ma- 
rito e  questi  se  ne  fosse  realmente  giovato  per  sostenere  i  pesi  del 
matrimonio.  Qaesti  beni  infatti  erano  sempre  propriety  della  donna ; 
nou  oooorreva  quiudi  una  speoiale  garentia  di  legge,  perch^  la  donna 
aveva  gi^  a  sua  disposizione  gli  ordinarii  mezzi  ginridici  ^^). 

Ma  VacUo  rei  uxoriae  nei  matrimonii  rigorosi  poteva  avere  una 
sfera  molto  piti  ampia.  In  questi  matrimoni  infatti  tutti  i  beni  della 
donna,  sia  qnelli  che  la  donna  recava  alFatto  del  matrimonio,  sia 
quelii  acquistati  da  lei  durante  il  matrimonio,  diventavano  proprietii 
del  marito  ^^),  e  per  conseguenza  in  seguito  aldivorzio  erano  oggetto 
dell'azione  ^).  E  cos)  devonsi  intendere  le  parole  di  SiooNio^^): 
€  differt  autem  uxoria  actio  aib  actione  de  dote,  quod  ilia  ad  doteni 
tantum  pertinet,   haec  etiam  ad  peoulium,  et  patrimonium  uxoris  -», 

Secondo  Gaio"'-)  sembra  che  alPazione   principale    precedesse   im 


fwU.  et  celebrior.  LL.  Cod.  a  L.  6  Cod.  de  iure  dot,  pag.  402.  —  Ant  Schll- 
TiNO,  Ad  Ulpian,  tit.  VI  ^  5  Dota  18  (in  lurispr.  veL  anleiiisL  pag.  582).  Cfr. 
anche  lo  Scolio  delPinterprete  greco  Teodoro  nei  Basiliei  tomo  IV  pag.  CM 
£cb.  0. 

-*^)  Li,  9  ^  S  D.  de  iure  dot.  23,  3.  Vedi  Hasse,  DirUto  patrmoniale   dei  co- 
niuffi  vol.  1^6]  pag.  218  e  s^g. 

4y)  CiOEKO,  Top.  cap.  IV. 

50)  Vedi  Jac.  Raxvaudus,  Be  auctoritate  Prudentum  ca,p.  IV  (0/>«r.  Lagduni 
1823,  8  edit,  tomo  II  pag  860  in  fine  e  segg.)* 

•'>>)  De  iudiciis  lib.  I  cap.  21  (Be  antiqiio  iure  Fop,  Rom.  tomo  II  pag.  487 
in  fine). 

a2)  Instilut.  Veron.  lib.  IV  ^  44.  -—  Schwbppe  nella  Storia  del  diritto  romano 
e  delle  antichitd  rotnane  Bpiega  questo  praeiudieium  col  fatto  clie  per  I'azione 
principale  erano  stabiliti  dei  termini  e  gi^  nella  determioazione  del  primo 
termine  doveva  conoecersi  alPingroeso  la  quality  del  debito.  £  poiche  la 
questione  circa  I'entit^  della  dote  si  doveva  discntere  come  una  questione 
pregiadiziale,  die  nessuno  finora  ha  ritenuto  per  tale,  la  formula  pregiudi- 
ziale  di  cni  dice  Gaio  conteneva  una  mera  intenlio,  cioe  nn  richiamo  pure  e 
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jpraejudieiuw,  perch^  si  doTeva  rigaardare  come  base  delFazione  quanto 
importi  la  dote. 

La  rei  uxoriae  actio  piesappone  sempre  ch*esista  un  matrimonia 
valido  in  s^  stesso.  Sine  nufiiis  enim  miXla  do8  intelUgitur  ^^).  Per  con- 
segaeuza  dob  ha  liiogo  iienimeiYorazionedotale  ^^).  9e  adanque  il  ma- 
trimonio  era  stato  oonehiaso  iii  modo  illegalB  ed  era  qniudi  imllo, 
la  dote  oostitaita  si  potera  ripetere  soltanto  con  ana  c(mdictio  sine 
causa  ^^),  ove  non  fosse  stata  confisoata  in  pena  delPatto  oriminoso  ^) 
Se  il  Diatrimonio  era  soltanto  promesso,  ma  il  fidanzato  avesse  gi^ 
rieevuto  anticipatamente  le  cose  che  doyevano  oostttaire  I'assegno 
dotale,  la  propriety  di  esse  passava  di  regola ;  ma  non  segnendo  il 
matrimoDio  e  venendosi  alia  ripetizione  non  si  poteva  esperire  I'ac/to 
de  doiej  bensl  la  ccndietio  cawa  data  cataa  non  secuta^"^}. 


sempliee  del  rapporto  giuridico,  ch'^  foBdamesto  dell^asione,  e  non  una  con- 
demnaiio,  cio^  nessan  comaDdo  al  giadice  di  condannare  o  assolvere  (IV,  99-43). 
E  cos)  si  spiega  il  concetto  del  praeiudicium  che  ci  offre  Theopuilus  in 
Pharaphr,  gr,  InstiiuiUm,  lib.  IV  tit.  6  9  13,  ove  dice:  <c  Praeiudimum  est  for- 
mula ex  sola  constans  intestionev  neqne  enim  eondemnationem  in  se  habeat ». 
Qnesto  concetto  prima  della  scoperta  di  GI^aio  era  del  tutto  ineomprensiblle* 
Vedi  Hugo,  Trattato  della  staria  del  diritlo  romano  pag.  472  e  Sohwrppe,  Storia 
del  diritto  romano  $  5«')6. 

^»)  L.  76  in  fine  D.  de  iure  doL  23,  3;  Fr.  20  Cod.  de  donat.  ante  nupL 
5,  13. 

>*)  L.  5;  L.  39  $  1  D.  de  iure  dot.  23,  3.  Nell'ultimo  passo  Ulpiano  dice:. 
€  Si  spadoni  mulier  nupserit,  distingnendum  arbitror,  castratns  faerit,  nee 
ne;  in  eo,  qai  castratus  non  est,  qaia  est  matrimonium,  et  doe  et  dotis  aetio 
est  9. 

^^)  L.  5  D.  de  condicU  sine  causa  129  7. 

^>^)  L.  52  D.  de  ritn  nupt,  23,  2.  —  Paulus,  lib.  VI  ad  Sabtmim:  <i  Incestae- 
uuptiae  neque  dotem  habent:  et  ideo  omne,  quod  perceptum  est,  licet  firu- 
ctaam  nomine,  auferetur  ».  L.  61  D.  eod.  PAPnnAHua,  lib.  XXXII  Quaestion*: 
<E  Dote  propter  illicitum  matrimonium  caduea  facta,  exceptia  impensis  ne- 
cessariis,  quae  dotem  ipso  iure  minuere  solent,  quo  iudicio  de  dote  redditnTVLS 
esset,  marltns  solvere  debet  jd.  Si  ricolleghi  con  questo  passo  la  L.  38  ^  1 
D.  eodem  e  la  L.  4  Cod.  de  incest.  mipU 

'>^)  L.  7  M;  L.  d;  L.  59  ^  2;  L.  74  D.  da  iure  dot.  23,  3;  L,.  7  D.  de  condieL 
causa  daL  12,  4,  e  specialmente  la  L.  1  Cod.  de  condict,  oh.  causa  daior,,  re- 
scritto  dell'imperatore  Amtohino:  <  Pecuniam,  quam  te  ob  dotem  accepisse,. 
proponis^  impediente  quocumqne  modo  iuris  anctoritate  matrimonium  con- 
stare,  nullam  de  dote  actionem  habes:  et  propter  ea  pecuniam,  quam  eo  no- 
mine recepisti,  iure  condictionis  restituere  debens  s.  Vedi  Cuiacius,  BeeHaHon^ 
solemn,  in  Cod.  ad  tit.  XI  lib.   V  de  iure  dot,  verb.  Utraque  est.  —  Car.  Ge* 
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Le  due  azioni  fondamentali  per  la  rii>etizioue  della  dote  ia  segaito 
alio  soioglimento  del  matrimonio  prima  di  Oiustiniano  erauo  duaque 
la  ret  uxoriae  actio  e  Vactio  ex  stifmlatu^  rultima  di  gran  luuga  pin 
frequente  che  non  la  prima  ^^).  II  motivo  sar^  chiaro  di  per  s^,  svi- 
luppando  nei  suoi  partioolari  la  differenza  delle  dne  azioni :  il  che  ^ 
tanto  piii  indispensabile  al  proposito,  inquantooh^  GiusTiNiiLNO  le 
lia  fuse  insieme.  Le  due  azioni  prima  di  GiusTiNiiLNO  erano  distinte 
nel  seguente  modo: 

JJactio  ex  stipulatu  era  nn^aziooe  di  stretto  dirittx),  che  il  titolare 
poteva  sempre  esperire  senza  inter^ento  o  assenso  della  donna,  nella 
fitessa  gaisa  che  non  era  riohiesto  il  conseuso  della  donna  nelPatto 
della  stipulazione.  Se  perb  il  padre  aveva  oostituito  la  dote  alia  ti- 
^llnola  e  conchiusa  una  stipulaziond  per  la  restituzioue,  Patto  della 
jstipulazione  dove^a  essere  contemporaneo  alia  costituzione  della  dote 
e  allora  poteva  acoadere  anche  seuza  conaenso  della  iiglia.  Se  invece 
«gli  stipulava  piii  tardi,  era  necessarlo  Pinter^ento  e  il  conseuso  della 
flglia.  Era  ammessa  tuttavia  un^eooezione,  qnalora  egli  avease  costi- 
tiiito  la  dote  prima  del  matrimonio.  In  tal  caso  il  padre  anche  doi>o 
la  costituzione  della  dote  poteva  stipularne  la  restituzioue  senza  il 
conseuso  della  figliuola,  purch^  lo  facesse  prima  del  matrimonio.  Gon- 
ohiuso  una  volta  il  matrimonio  e  costituita  la  dote,  essa  era  acqui- 
«ita  oramai  alia  donna,  e  pertanto  se  il  padre  stipulava  la  re- 
stituzioue senz'iutervento  della  figliuola,  un  simile  contratto  non 
pregiudicava  la  figlia,  come  non  pregiudioava  il  padre  la  stipulazione 
conchiusa  dalla  figlia  seuza  di  lui.  La  parte  che  stipulava  dauneg- 
^iava  soltanto  sh  stessa.  Tutto  ci5  risulta  chiaramente  dalle  seguenti 
leggi : 

Li.  1  D.  de  paotia  dotaltbus  23,4.  Pompon lus,  lib.  XV  od  Sabinum: 
a  Cum  dos  filiae  nomine  datur,  optimuui  est,  pactum  conventum  com 
otroque  generum  facere;  quamquam  initio  dotia  dandae  legem  quam 
velit,  etiam  oUra  personam  mulieris,  is  qui  dat,  dicere  possit.  Si  vero 
post  datam  paoisci  velit,  utriusque  persona   in   paciscendo  necessaria 


Wabghtbk,  Diss,  de  condictione  causa  data,  causa  non  secuta  in  eontractibus  in- 
nominatis  (Tiibingae  1823,  8)  $  14,  e  Hasse,  DiriUo  patiimoniale  dei  coniugi  vol.  L 
^  70  pag.  243  e  Begg. 
-''8)  Vodi  CuiACius,  R^citaL  solemn,  ad  pr.  L.  un.  Cod.  de  rel  uxoriae  acL 
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est :  qiwniam  jam  adquiaita  mulieri  dos  turn  esset :  quo  casa  si  solus 
pater  pactus  esset  sine  filia,  sive  solus  agat,  sive  adjuncta  filiae  per- 
sona, ei  soli  nocebit,  et  proderit  pactum  conveutum.  nee  si  ^^)  sola 
filia  aget  neque  proderit,  neque  nocebit  ei  j^. 

Li.  29  Dig.  Soluto  matrimonio  UlpianitS  lib.  HI  IHspuiationum : 
«  Quotiens  pater  dotem  dat,  et  stipulatur  ^<)),  ita  demum  in  suatu 
personam  de  dote  actionem  transfert,  si  ex  continenti  stipuletur:  ce- 
terum  si  interpoaito  tempore  stipniari  velit,  non  nisi  consentiente  filia 
poterit,  quamvis  iu  potestate  sit:  quia  deteriorem  couditionem  in 
dote  filiae  facere  non  potest,  nisi  consentiat  Plane  si  ante  nuptias 
dotem  dederit,  poterit  ex  intervallo  ante  nuptias  tameti,  et  citra  vo- 
luntatem  quoque  filiae  stiptilari  >  ^^). 

L.  7  Cod.  de  jure  dot.  5, 12.  Imp.  Goedianus  :  «  Quum  a  soccro  tuo 
pro  uxore  dos  tibi  daretur,  si  ea  in  stipulatiouem  deducta  non  est 
8ub  tempore  dationis,  sed  postea :  socer  tuns  tecum  paciscendo,  si  id 
non  ex  vohmtate  filiae  suae  fecit,  conditionem  eius  laedere  non  po- 
tuit  9. 

L.  28.  Dig.  eodem.  Paulus  lib.  VII,  ad  Sabinnm :  «  Post  nuptias 
pater  non  potest  deteriorem  causam  filiae  fecere,  quia  nee  reddi  ei 
dos  invita  filia  potest  ». 

A  ci5  sembra  contradire  tuttavia  la  L.  40  Dig.  solut.  matrim.^  nelia 
quale  Papiniano,  dalle  cui  Quaestiones  lib.  28  h  estratto  il  fram- 
mento,  si  esprime  cosl : 

<  Post  dotem  datam,  et  nuptias  contractas,  stipulatus  est  pater 
filiae  voluntate,  divortio  facto  dotem  dari:  si  conditio  stipulationis 
impleatur,  et  postea  filia  sine  liberis  deeesserit,  non  erit  impediendus 
pater,  quominus  ex  stipulatu  agat :  viva  autem  filia  si  agere  vult, 
exceptione  submovendus  erit  ]>. 

La  Glossa  ha  fatto  cinque  sorta  di  tentativi  per  interpretare  questo 
frammento  e  conciliarlo  cogli  altri  frammenti  citati.  Se  non  cbe   gi^ 


&d)  Haloand.  e  MiRAEUs  leggouo:  sed  si.  Queeta  lezione  ^  approvata  anche 
da  PoTHJSK,  Pandect.  Jnsiin.  tome  II  libro  XXIII  tit.  4  n.  XIII  nota  i  pa- 
gina  31.  Ma  Janchius,  De  negationib.  Pandect,  Flar.  pag.  95  e  8egg.,  la  ri- 
getta. 

^  Sc.  dotem  soluto  matrimonio  sibi  reddi. 

<^i)  La  figliaola  infatti  acqnista  un  diritto  solo  quando  il  matrimonio  in  se- 
gaito  accade.  Vedi  Pothier,  c.  I  n.  XIV  nota  w. 

GLticK.  Comm.  PandetU.  —  Lib.  XXIV.  59 
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GuiAOio  ^')  li  ritenne  tatti  insieme  Demmen  degni  d'eaame.  Nee  en%m 
dignu  miwt  opera  noeim,  e^^li  diee:  rivrx  ut«  xovc;.  Qmnto  alui  reputa 
vano  ogui  tentativo,  peroh^  il  passo  h  gv^UMfao.  La  v«ra  lezione  si  ri- 
le va  dai  Basilioi  ^)  e  dagli  sooli  greoi  ^X  ^^''^  detto  oostantemente : 
TTxpcc  yjwjLYtv  rY,<;  5uyaT,ooc  dtra  ii>oluntatem  fiUae.  Ov«  ci  «i  risolva  a  legger 
ooi  Gred  <  sine  volimtate  fiUae  >,  il  oodo  ^  soiolto.  Qoesta  oorrezione 
ha  Duovo  rincaizo  nel  fifttte  ohe  Oasonda  nella  saa  eooellente  edi- 
zione  del  Digesto  ooserva  a  margine  di  questa  legge  che  il  suo  mano- 
soritto  ha  praeter  fiUae  voluniatem.  E  la  maggior  parte  del  gifiristi 
soiio  d'aooordo  con  lui  ^).  Se  non  olie  la  maggior  parte  dei  mano- 
scritti  eoncordauo  oolla  lezione  della  Fiorentina  e  it  eiue  manca  in 
tutte  qaaute  le  edizioui  glossate  e  non  glossate;  oad^  ohe  I'altera- 
:done  di  GuiAOio  appar  oerto  violenta  e  dabbia.  Si  tomb  quindi  a 
nuovi  teutativi  per  interpretar  la  legge  senza  alteranie  la  dizione. 
nirioo  HuBEB^^)  vuol  ohe  s'iutonda  la  legge  nel  senso  ohe  il  padre 
abbia  stipalato  oolla  figliaola  che  in  case  di  seioglimento  del  matri* 
monio  la  dote  debba  esser  restituita  a  lei,  qualora  essa  stossa  la 
esiga.  Per  feal  guisa  si  oouiprende  perch^  il  padre  venga  respinto  nel 
caso  oon  una  eoeezione ;  e  dovendosi  inoltre  ammettere  ohe  per  Famor 
materno  la  donna  abbia  provvednto  anche  per  i  propri  figliaoli,  h 
manifesto  il  perch^  si  dica :  aipoeteafilia  sme  l'U}eris  deeesserit  Questa 
])er  I'appunto  sembra  esser  pare  Topinioue  del  Bynkseshobk,  il 
quale  stima  che  la  parola  filiae  si  debba  geminare :  c  stipulatus  est 
paler  filMe,  filiae  voluntale  etc.  >  ^^).  Non  molto  di^ersa  h  Pinterpre- 
tazione  di  Ptetro  Yanderano  ^%  il  quale  intende  la  L.  40  nel  sen'so 


^^)  ObservaUon,  lib.  IV  cap.  21,  e  od  Afrieanum  tract.  IV  ad  L.  alt.  D.  ratam 
rem  haben  verb.  Sciendum  esU 

»3)  BasiUci  tomo  IV  lib.  XXVIII  tit.  s  const.  38  pag.  356. 

o«)  Tomo  IV  pag.  397  sch.  t. 

'^)  Grer.  NooDT,  C&mm,  ad  Dig.  h.  t.  verb.  Sequens  inspectio   ( Oper.  tomo  II 
pag.  5-26).  —  VOET,  Comm.  ad  Pand,  tomo  II  h.  t.  $  7.  —  Ant.    Schultihg, 
Nbiae  ad  Dig,   wu   FoMdecU  m  Smallenbarg  edit  tomo  IV  ad  L.  40   D.  h.  t- 
pag.  34&  —  PoTHiBR,  PandeeL   JusUman.  tomo  II  tit.  de  paeii   dotal,  n.  XV 
iiota  p  pag.  31,  e  Vookda,  Thee,  eontrovers,  dec  XI  ^  8. 

66)  PraeleeU  ad  Pand.  t.  II  h.  t  M* 

0')  Nell'edizione  di  Gebauer  nel  Obrpus  inr.  dv.  nota  3  pag.  429. 

6^)  OommenL  de  privilegiie  creditor ttm  cap.  IV  $  8ed  forte  (in  Thee.  Meerman. 
tomo  II  pag.  692). 
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che  il  padre  abbia  stipulato  filial  nami$i^  e  quale  negotiorum  gestor  di 
lei.  Ma  poicb^  la  dote  prafettiziaf  morendo  la  figlia^  era  senz'altro  devo- 
luta  al  padre,  volevano  d'ordmario  i  padri  stipulare  soltanto  a 
propria  vantaggio  per  il  caso  di  soioglimettto  del  inatrimonio,  a  fiu 
di  poter  intentare  Fazione  di  ripeUzione  della  dote  in  seguito  alio 
scioglimento  del  matrimonio  da  soli  e  senza  iut^veato  della  figlia. 
Che  tale  sia  pure  il  oaso  preeente  ci  h  reso  manifesto  dalle  parole 

ddlo  SCOliaste  greCO:  UxTYtp  usra.  c.tc'^o^cv  ttJ?  nptaxii  xal  /xsta  truvcxfriit  toO 
y6ty.oi»    TTX(M    yv(i>id.7i'j    'zvii  ^yxrpoi  ccvto'j   iitYip^rrtdi     /OJTrov^tov    <)«?voucvou    avT&i 

a;ror^o5^va(  Tr/v  -^p^iUoi  i.  e.  €  Pater  post  dotom  datam  et  iiapttas  eon- 
trac.tas,  eitra  voluntatem  filler  aitaa  stipulatns  est  divortio  facto  doteni 
9ibi  reddi  ^. 

Si  ricordi  a  questo  panto  il  giudizio  dell'immortale  Haubold^'^; 
sull'alto  valore  dei  testi  greci. 

II  prof.  DiBKSBN  '^)  nondimeao  s'^  provato  di  nuovo  a  iutw- 
pretare  la  L.  40  senza  alterare  il  teste.  E  agevole  supporre,  dic'egli, 
che  dopo  la  parola  ^a^  s'abbia  a  mettere  una  virgola  e  le  parole 
filiae  voluntate  divortio  facto  dot«m  dari  s^abbiano  a  riguardare  nel 
lore  complesso  come  il  contenuto  della  stipulazione,  assumendo  IMn- 
ciso  fili€te  voluntate  come  condizione  intesa  a  determinare  piii  preci- 
samente  il  divorzio.  La  nostra  L.  40  rimanda  i)er  vero  tutto  alia 
morte  della  tiglia:  ma  cio  si  spiega  tenendo  presente  che,  viyente  la 
figlia,  il  padre  pub  ripeter  la  dote  soltanto  col  oonsenso  di  Iri  "^O^ 
ma  nel  ease  che  il  divorzio  sia  state  provocato  dalla  donna,  il  de- 
bitore  potrebbe  dal  contegno  della  donna  derivare  un'eocezione  e  va- 
lersi  delle  retentiones  dotia"'^).  Anco  laciroostanzac  si  filiasinelilieris 
decesserit  »  non  sarebbe  rilevata  senza  motive  dalgiureconsulto;  essa 
intende  a  sgombrare  pienamente  la  via  da  ogni  pretesto  di  riten-* 
zione  {jpropter  liberos). 

Se  dopo  questo  ultimo  tentative  sia  diveutata  superflua  ogni  alte 
razione  del  teste,  decidano  giudici  piti  competent!  di  me. 


o»)  Manuale  Basilicor,  (LipBiae  1819,  4)  in  FraefaL  pag.  IV.  Cfr.  auche  lu 
teetimonianza  di  un  Viglio  Zuicheuo  nella  prefazione  alia  nuova  ediziouo 
della  mia  DoUrxna  della  successione  intestala  Erlangen  1822  pag.  XT. 

"70)  Disseriazhni  eivili  vol.  I  Berlino  1820  diss.  5  pag.  410  e  segg. 

71)  Ulpian.,  Fragm,  tit.  VI  $  6. 

■2)  Ulpian.,  1.  c.  M  «,  10,  12 


79^ 
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A  me  uon  sembra  che  la  diffioolt^  venga  rimossa.  Se  infatti  il  di- 
vorzio  h  stato  oompmtio  Jilicte  voluniate,Ms^  bona  gratia  o  eulfa  filiae^ 
alia  ripetizione  della  dote  da  parte  del  padre  nou  dovrebbe  esser 
posto  veruii  ostaoolo.  1j' actio  ex  stifulatu  pa6 .  essere  intentata  dal 
padre  iseiiza  interveuto  e  conseuso  della  liglia  *^):  e  le  ritenzioui 
nou  hanDo  laogo  in  quest'azione,  la  quale  mira  sempre  alPintero  ''M- 
II  passo  di  nLPiA.NO  '^'^)  recato  in  coutrario  da  Diuksen  nou  porta 
alcuu  lume  alia  specie,  giacoh^  Ulpiano  uel  passo  citato  nou  parla 
deU'octto  ex  eti^ulatu,  ma  soltauto  delPacfio  rei  uxoriae,  come  lia  giiV 
osservato  11  Hassb  '^^).  Nel  caso  preseute  adunque  la  stlpulazione  del 
padre  per  la  restituzione  della  dote  uell'evento  del  divorzio  non  do* 
veva  esser  accaduta  in  modo  giaridicamente  efticace:  giacch^  s'era 
couchiosa  nou  gr^  nell'atto  di  costituzione  della  dote  nh  prima  delle 
nozze,  ma  soltauto  dipoi.  II  conseuso  della  figlia  era  uella  specie  as- 
solatamente  uecessario,  come  dimostrano  chiarameute  tutti  i  passi  da 
me  citati  iunanzi.  Senza  il  suo  conseuso  la  stipulazione  non  era  ob- 
bligatoria  per  lei.  Laoude  se  pur  la  condizione  del  divorzio  s'era  av- 
verata,  uon  poteva  il  padre  promuover  da  s^  solo  I'azione  per  la  re- 
stituzione della  dote,  ma  era  soggetto  alFecoezioue  di  nullity  della 
stipulazione  per  esser  stata  conohiusa  dopo  la  celebrazione  delle 
uozze ;  con  che  la  dote  nou  si  poteva,  viveute  la  figlia,  ripetere  senza 
il  suo  conseuso.  Parimeute  Pazione  ex  stipulatu  dopo  la  morte  della 
figlia  non  poteva  esser  diretta  all'intero,  se  c'eran  ligli,  ma  doveva 
il  padre  assoggettarsi  alia  detrazione  per  causa  de^  iigli.  Solo  qu^ndo 
la  figlia  era  morta  senza  figli,  sMutende  da  s^  che  la  dote  era  devo- 
luta  al  padre. 

L'unico  mezzo  adunque  per  ovviare  a  tutte  le  difUcolt^  ^  pur  sem- 
pre 11  ricorso  ai  Greci  ed  h  prezzo  dell'opera  di  soggiuugere  auoora 
le  seguenti  parole  dello  scoliaste  greco: 

•/.at  TeXiun^o"/?  XTS/vo;  ri  S'jyizvjp  aurou,  oux  iuno^t'(^srxt  xivxiv  zrrj  f?  TTtjrovAaTov. 
^ojo'/jc  rls  Tvj?  ^vyxToo?,  2av  STTi  sip/i^n  X/VAT2',  i/.^di.\\s7xt  TTxpxyoxfiij  aA/.'it  uit 
xa/.ca?  S7repoi7r,vxi,    asra  axtirxivj  toO  'yajM.ov  r:xo%  yv^JtuKi-j  t^;?   ^^jyxrpi^, 

^  3)  L.  un.  $  14  Cod.  de  rei  uxor,  act,  5,  13. 

7')  L.  un.  ^  7  Cod.  eodem. 

^'O  Fragnu  tit.  VI  ^  6, 

"t^)  THritio  pairmonialc  del  coniiigi  vol.  I  ^  52  nota  258  pag.  191. 
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<  Si  conditio  stipulatiouis  exstiterit,  hoc  est,  si  remissum  faerit 
repudium,  et  filia  eias  sine  liberia  decesserit :  doq  impeditur,  quo- 
minus  ex  stipulatu  a.^at.  Viva  antem  filia,  si  agere  velit,  repellitur  ex- 
ceptione:  At  si  non  post  aontraotcu  nuptias  male  stipulatm  es  sine  vo- 
luntate  Jiliae  >. 

Laonde  Jauoh  ^'')  pub  oontinuare  a  tener  per  s^  il  suo  frustra  ^), 

Lo  stesso  aveva  luogo  se  la  dote  era  stata  costituita  da  un  estra- 
ueo.  Questi  poteva,  stipulaudo  ah  initio^  farsi  promettere  la  restituzione 
della  dote  anohe  senza  saputa  e  volont^  della  donna ;  ma  in  seguito* 
poteva  farlo  soltauto  ool  consenso  di  lei. 

L.  20  §  1  D.  de  pactis  dotalib.  Paulus,  Lib.  XXXV  ad  Ediotum. 
<c  Si  extraneus  de  suo  daturus  sit  dotem,  quidquid  volt,  pacisci 
et  ignorante  muliere^  sicut  et  stipulari  potest,  legem  enim  suae  m 
dicit.  Postquam  vero  dederid,  pacisci  consentiente  mulxere  debet  )>. 

Bsseudo  VaoUo  ex  stipulatu  di  stretto  diritto,  essa  aveva  luogo 
sempre  nei  casi  contemplati  dalla  stipulazione.  Bssa  era  pertanto  11- 
mitata  al  caso  di  divorzio  o  a  quelle  di  morte.  Non  soprawenendo 
alcuna  delle  ipotesi  dedotte  uella  stipulazione,  non  si  poteva  esten- 
dere  ad  altre,  ma  doveva  oonsiderarsi  come  estinta.  Anzi  in  origine 
era. contro verso  se  la  formula  generale  della  stipulazione  soluto  ma^ 
trimaiiio  dotem  reddi  ricomprendesse  entrambi  i  casi  qualora  non  fos- 
sero  stati  entrambi  specialmente  espressi.  Questa  controversia  fu  ri- 
soluta  affermativamente  solo  per  effetto  di  rescritto  imperiale.  Tutto 
do  ^  confermato  dai  seguenti  passi  delle  Pandette. 

L.  26,  §  5  D.  da  paotis  dotal,  Papinianus,  Libro  IV  Respomo- 
rum.  €  Pater,  si  filia  nupta  mortem  obisset,  dotem  dari  stipniatus 
est.  Gonstante  matrimonio,  capitali  crimine  damnatus  est  ^^) :  divortio 
secttto,  vel  morte  viri    soluto    matrimonio,  stipulationis    conditio   de- 


'*')  Meditation,  critic,  de  negation.  Pandect.  FlorenUn,  pag.  175. 
~^)  Per  qiiesto  fatto  insidme  col  patrimonio  del  padre  passa  al  ti8co  anclie 
11  diritto  nascente  dalla  stipulazione. 


b)  II  MoMMSBN  corregge  anch'e^li  la  i^zione  dtiUa  Fiorentina  in  questa  1.  40  Sol.  Matr. 
coi  Batilici  e  inserisca  non  ex  prima  di  /iliae  voluntatc.  In  realty  ia  correzione  sulla 
base  dei  Basilici  e  molto  accettabile  e  un  di^senso  di  Papiniano  sulla  questione  e 
d*altra  parte  poco  verosimile. 
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Jioit  '^%  Qood  si  mnlier  iu  matrimonio  daceaserit,  ex  stipulatu  jUco 
doti9  actio  quaereretur.  Post  verum  aatom  divortiam  renovatis  nuptiis, 
non  oommittitar  fisoo  stipulatio,  lioet  defuncta  sit  in  inatrinionio  filia: 
quonlam-  ad  primas  uaptias  pertinet  ». 

L.  22,  pr.  D.  soluto  fiiatrim.  Ulpianus,  Libro  XXXIII  ad  Edkiuw. 
<  Si  com  dotem  daret  pater,  vel  extraneus  pro  muliere,  in  nnaiu 
casnm  pepigit,  vel  in  divortium,  vel  in  mortem:  dioendnm  est,  in 
eiBn  oasom,  in  quern  non  pepigit,  esse  malieri  actionem  >. 

L.  240  D.  de  verhor.  aigtUf.  —  Paulus  ex  libris  9ea^  libro  primo 
imperialium  sententiarum  in  cognitionibua  prolatarum.  c  Gum  qua«»- 
batnr,  an  verbnm  SoltUo  Matrimonio  Doteni  Beddi,  non  tantuui  di- 
yortium,  sed  et  mortem  oontineret,  hoc  est,  an  de  hoc  quoque  casn 
(^ontrahentes  sentient?  et  multi  putabant  hoc  sensisse,  et  qnibusdam 
aliis  contra  videbatnr :  secundum  hoc  motus  Imperator  pnmuntiavit, 
id  actum  eo  paeto,  ut  nullo  casu  remaueret  dos  apud  maritum  ». 

L.  56  D.  soluto  matrim.  Paulus  Lib.  VI  ad  Plautium.  c  Si  quis 
sic  stipuletur  a  marito,  $i  quo  casu  Titia  tibi  nupta  es§e  deaierit^  d^h 
tern  dabis  f  Hac  generali  commemoratione,  et  ab  ho^tibus  capta  ea, 
committetur  stipulatio,  vel  etiam  si  deportata  fuerit  ^),  vel  ancilla 
eflfecta,  hac  enim  conoeptione  omnes  hi  casus  continentur.  PJane 
quantum  veniat  in  stipnlatione,  utrum  quasi  mortua  sit,  an  quasi 
divortiom  feoerit?  Humanius  quis  id  competere  dixerit,  quod  propter 
mortem  oonvenit  ». 

Anche  quest'ultimo  frammento  conferma  il  principio  che  la  stipu- 
lazione  per  la  restituzione  della  dote  concepita  in  generale  ricompren- 
deva  sotto  di  Bh  tutti  i  casi  di  scioglimento  di  matrimonio.  Pero 
qualehe  difficolt^  sembrano  far  le  ultime  parole.  Si  vuole  interpret 
tarle  come  un^appendice  della  stipulazione,  nella  quale  si  faee<»be 
menzione   espressamente    delPuuo  e   dell'altro    case  e  i)er  ciascuno 


7U)  Poicb^  la  stipulazione  era  conchiaBa  soltanto  per  il  case  di  morte. 

^0)  Specialmente  quando  11  marito  non  voleva  proseguire  il  matrinionio 
con  lei.  L.  5  ^  1  D,  de  bonis  damnatoi\;  L.  1  Cod.  de  repudiis  5,  17.  —  \'edi 
Desid.  Heraldus,  De  rerum  iudicatar,  aucloritaie  lib.  II  cap.  7  $  15  (in  Thes.  I 
2?.  Otion.  tomo  II  pag.  1190).  —  Jos.  Femand.  do  Retes,  Oomm,  ad  tit.  Dig, 
de  inter dielis,  et  rtHegaL  et  deportatis  lib.  II  cap.  5  (tomo  V  Tltes.  OUon.  pa- 
gina  1208).  —  Ant.  FabIsr,  lurisprud.  Popftitan.  tit.  IX  illat  14  pag.  145,  e 
Ant.  ScHCLTiNGy  Noiae  ad  Digest,  sen  Pand.  tomo  IV  ad  h.  1.  pag.  350. 
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fosse  determinata  speoialmente  la  quantity  da  restitaire,  cio^  I'intera 
4iote  o  una  parte  di  esda :  per  esempio  colla  formula  seguente  et  qui- 
dem  81  divortio  nupia  esse  desierit,  totam  reddes  si  morte,  dimidium^^) 
A  me  eembra  ohe  sia  nel  caso  risoluta  la  quistione  se  nella  stipula- 
zione  generale  per  la  quale  il  marito  m  obbliga  alia  restituzione  della 
doto  per  il  caBo  di  scioglimento  di  matrimonio,  sieao  rleompresi  an- 
che  que^  oaei  in  cui  non  ^  precisamente  la  morte  o  il  divorzio  ma 
qualohe  altra  necessity  di  fatto  o  di  dlritto  ohe  annienta  il  matri- 
monio. Tali  sarebbero  simili  ipotesi  oome  le  seguenti:  cbe  la  donna 
sia  caduta  in  prigionia  del  nemioo  o  deportata  o  ridotta  in  aerritii 
a  titolo  di  pena.  Non  y'ha  dubbio  che  in  quella  formula  generalo 
della  stipnlatione  si  quo  oasu  Titia  tibi  nupta  esse  desierit  aono  ricom- 
presi  tutti  quest!  oasi.  Ma  la  quistione  era  in  quale  specie  di  scio- 
glimento si  dovessero  annoverare,  oio^  se  nella  separazione  o  nel  caso 
di  morte.  In  oerto  modo  si  potevano  riguardare  oome  una  specie  di 
divoTzio  colpoBO  ^^);  ma  si  ritenne  tuttavia  come  piu  equo  di  noverarli  a 
favore  dello  stipulante  tra  i  oasi  di  morte,  peroh^  si  accostavano  piCi  da 
vicino  a  questi  ^).  Laonde  non  h  neoesssrio  di  reputare  con  Francesco 
DuAEENo  ^)  che  Plauzio,  cui  Paolo  aggiunse  le  sue  note,  recasse 
precisamente  un  caso  nel  quale  si  era  conchiusa  per  I'evento  della 
morte  una  stipulazioue  piii  vantaggiosa  che  non  per  I'evento  del  di- 
vorzio:  e  si  dovrebbe  aver  sempre  I'occhio  a  questo:  quale  sia  la  de- 
cisione  piii  equa  secondo  la  natura  della  stipulazioue  oondiiusa,  oo- 
8icch6  il  caso  non  espresso  si  avrebbe  ad  annoverare  ora  col  caso 
di  morte,  ora  con  quelle  di  di  vorzio,  secondo  le  esigenze  dell'equit^. 


^^)  Vedi  Franc.  Duakerus,  Ad  h,  I.  Oper,  pag.  291,  e  Pothieu,  PandecL 
JuiUnian.  tomo  II  tit.  de  paetis  dolalibus  n.  XXVI  nota  d. 

s>)  VeggaBi  epecialmente  Hasse,  Diritto  patrimomaJe  dei  coniugi  vol.  I  $$  5& 
e.  56  pagine  197-201. 

83)  Lo  Scoliaste  greco  nei  BastUei  tomo  IV  pag.  404  Sch.  m  dice:  i7t(tt7tira,i 

rev  k-xl  TCAcuT?4  ].  e.  «L  HiB  Eutem  casibus  dos  a   marito    repetitur,    non  velnt 
in  casam  divortii,  sed  velat  in  casam   mortis  >.  ECirillo  dice:  'o  imf^uT-'ta^ 

Tov  ino  Ts/80T-fl«  xaTOv.  j.  e.  «  Qui  dotom  qnovis   modo   stipnlatus   est,  si  diwo- 
latum  fuerit  matrimouium  etiam  si  ab  hostibas  capta,  aut   deportata  fuerit 
mailer,  quod  in  easum  mortis  convenit,  ab  eo  repetitar  t. 
^«)  Cit.  loc. 
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lufatti  per  lo  stipalante  il  caso  piiSi  vautaggioso  h   ben  quello  di 
morte. 

Gome  asione  di  stretto  diritto  Vcictio  ex  atipulatu  aveva  sempre  per 
oggetto  Fintero  e  non  poteva  quiadi  essere  ridotta  n^  dal  henefieium 
-eompetentiae  nhdskidiTitti  diriteuzione  ^^).  L'obbligazioue  alia  restituzione 
•della  dote  era  oonsiderata  oome  un  vero  debito,  nel  quale  Pistante 
•del  pagamento  sopraggiangeva  immediatameDte  dopo  sciolto  il  ma- 
trimonio  ^^).  Anche  della  dote  quindi,  oome  debito  ch'era,  8i  teneva 
€oiito  nel  oomputo  della  faloidia,  qaalora  la  donna  fosse  stata  isti- 
toita  erode  dal  marito  ^^),  e  se  il  marito  le  aveva  lasciato  au  legato, 
la  donna  conseguiva  Fano  e  Faltro  oggetto,  il  legato  e  la  dote,  salvo 
clie  il  marito  non  avesse  specialmente  disposto  che  il  legato  Fera 
lasciato  invece  della  dote  ^). 

Se  la  stipulazioue  era  stata  fatta  a  vantaggio  del  padre,  la  iiglia 
non  aveva  pretese  da  avanzare  sulla  dote,  salvo  che  non  fosse  stata 
istituita  erede  ^^);  il  padre  quindi  poteva  intentare  da  solo  Fazione 
senza  il  oonsenso  della  figliuola  ^).  Gome  azione  contrattuale  Vcictio 
•ex  stipulatu  oompeteva  non  solo  alio  stipnlante,  ma  eziandio  ai  suoi 
•eredi  ^0.  Laonde  se  il  padre  aveva  oostitiiito  la  dote  per  la  figlinola 


^'>)  L.  un.  4$  5  e  7  Cod.  de  rei  uxor,  action,  Vedi  Cuiaciub,  EeoiUiL  solemn, 
in  Cod.  ad  h.  L.  ud.  $^  5  e  7. 

^)  L.  un.  $  7  Cod.  de  rei  uxor,  act:  a  Cum  autem  in  exactione  dotis  ex 
sHpuikUu  quidem  acUo  naturaliter  restitutionem  dotis  a  parte  mariti  uxori 
iUico,  et  in  solidum  fieri  iubebat  d. 

^')  L.  UD.  $  8  Cod.  eodem:  a  Igitur  et  in  sequenti  capitulo  sua  ex  sHpulcUa 
■actio  utatur  natura;  ut  si  mulier  a  marito  fecit  heres  instituta,  et  legis  Fal- 
cidiae  ratio  emerserit,  etiam  doUs  debitum  liceat  ei,  sicuti  alia  debita,  ex  std)- 
Mantia  marUi  eubtrahere^  e  sic  quartern  partem  deducere  ». 

^)  L.  un.  $  3  Cod.  eodem:  a  Primum  itaque  quid  naturale  sit,  ex  etipultUu 
^cUonis^  exponatur.  Sciendum  itaque  est,  Edictum  Praetoris,  quod  de  alte- 
rutro  introductum  est,  in  ex  stipulalu  aeiione  ceesare:  iia  tU  uxor  et  a  marito 
reUcta  recipiai,  et  dotem  oonsequatur;  nisi  speeialiter  pro  dote  ei  maritus  ea  de- 
reliquit;  cum  manifestissimum  sit,  testatorem,  qui  non  hoc  addiderit,  voluisse 
•eam  utrumque  consequi  2>. 

^'•^)  L.  un.  $  IJ  Cod.  eodem. 

^)  L.  un.  $14  Cod.  eodem:  a  Quod  non  erat  in  ex  sHpidatu  acUone;  ibi 
enim  et  solus  actionem  habebat,  consensu  fitiae  non  exspeetato;  et  si  deoedebat, 
ad  suos  heredes  iransmittebal  > . 

^•^1)  L.  un.  ^  4  Cod.  eodem:  <  Maneat  ex  si^idatu  eictionis  ius  ad  successores, 
•et  sine  mora,  trans m  ission is  incorruptum  i».  Queste  parole  debbono  propria- 
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€  appresso  diseredata  questa,  gli  eredi  di  lui,  sciolto  il  matrimonio, 
potevano  intentare  Tazione  oontro  la  .figlia,  giacch^  essa  non  aveva 
alcan  diritto  sulla  dote.  Per  coutrario  le  competeva  la  querela  in- 
offioioBi  testamenti  contro  il  testamento  del  padre,  come  auclie  se  fdsse 
8tata  istitiiita  coerede,  Vactio  ex  sU^ulatu  veniva  intentata  contro  di 
lei  solo  in  parte  ^').  Uactio  ex  stipulatu  aveva  luogo  anche  coutro  gli 
eredi  di  colui  che  aveva  ricevuto  la  dote,  ed  allora  doveva  talvolta 
prestarsi  ai  coeredi  una  cauzioue  pel  risarcimento  '"^O- 

Si  supponga  che  il  marito  fosse  ancora  soggetto  a  patria  potest^ 
e  la  dote  nou  fosse  stata  data  a  lui,  ma  coasegaata  nelle  maui  del 
padre.  II  padre  moriva,  istituendo  erede  il  figlio  ammogliato  iofiieine 
<K)n  altri.  II  iiglio  preleva  la  dote  della  sua  donna,  i)ercli'  essa  nou 
appartiene  alPereditii  paterna  ed  egli  ooinc  marito  deve  oramai  so- 
stenere  da  solo  i  pes!  del  miitrimouio  clie  per  Pinnauzi  incombevano 
al  padre.  Ma  poioh^  coloro  ai  quali,  sciolto  il  matrimonio,  dovevasi 
restituire  la  dot  3  potevano  rivolgersi  oontro  tutti  gli  eredi  del  suo- 
cero,  cui  la  dote  era  stata  consegnata,  il  marito  e  coerede  doveva  ga- 
rantirsi  mediante  cauzione  contro  le  loro  ragioni-'').  Si  osservi   an- 


mente  essere  cobi  costraite:  <  Maneat  ins  transmission  is  actionis  ex  stipulatu 
ad  successores,  et  sine  mora,  incorruptum  ]>  e  le  parole  c  et  sine  mora  »  si 
•debbono  intendere  «  etiamsi  nulla  mariti  mora  intervenerit  >.  Questo  allar- 
gamento  si  riferisce  nirintrasmissibilltli  agli  eredi  delVaetio  ret  uxoriae;  del 
•che  si  parler^  in  seguito.  A  questo  accenna  la  L.  26  in  conneasione  colla 
L.  27  D.  b.  t.  Vedi  Cuiacius,  BecUaL  ad  b.  L.  un.  cit. 

^)  L.  un.  $  11  Cod.  eodem:  c  Camqne  iuris  certi  atque  indubitati  sit,  ^1 
parens  per  virilem  sexum  ascendens,  dote  pro  filia  vel  nepte  praestita,  eman- 
•cipaverit  earn,  vel  ipse  decesserit,  in  rei  itxoriae  aetione  dotem  omnimodo  ad 
mulierem  pertinere,  etiamsi  fuerit  exberedata:  quod  non  erat  in  ex  stipulatu 
<ieUone,  ibi  etenim,  velut  aliae  actiones,  in  omnes  coberedes  actio  divide- 
batur:  aequissimum  nobis  visum  est,  et  in  ex  stipulatu  aetione  mulierem 
dotem  suam  praecipuam  acdpere,  etai  emancipata  vel  exeredata  sit,  vel  cum 
flliis  heredibus  scripta.  —  $  12.  Quo  a  nobis  recepto,  et  aliae  multae  species 
promptum  accipient  exitum:  cum  dos  possit  et  de  inofficioso  actionem  ex- 
•cludere,  maxime  si  sufficit  ad  quartam,  et  in  collationem  ferri,  si  intestatus 
paterfamilias  decesserit,  et  testamento  facto,  quando  boc  testator  dixerit  x>. 

93)  L.  un.  ^  10  Cod.  eodem:  €  Cautione  videlicet  defensionis  in  specie,  in 
<iua  dotem  suae  uxoris,  vel  nurus,  in  familiae  erciscundae  iudicio  praeci- 
puam fidelius  defuncti  detrahit,  secundum  propriam  naturam  ex  stipulatu 
actionis  coheredibus  suis  praestanda  9.  Vedi  Cuiacius,  ad  b.  L. 

»•)  Pu6  giovaread  intendere  la  cosa  la  L.  20  $  2  D.  familiae  ercisc.  —  Ul- 

«LucK,  Comm.  PandeUe.  —  Lib.  XXIV  r»0 
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cora  che  ooll'azione  ex  stipulatu  non  era  oongianto  nesaun  diritto  di 
preferenza  o  di  garantia;  Qondiiueno  oome  garantia  i>oteva  costi- 
tairei  un'  ipoteea  ^*^). 

Di  tatt'altra  natara  era  Vctetio  rei  nxoriae*  Era  deasa  xxn^ actio  b<mae 
fidei  ^^),  ed  apparteaeva  a  quella  olasse  delle  azioni  dt  buona  fedv 
che  nella  istrazioiie  diretta  al  ^iudice  recavaiio  la  claasola  «  quan- 
tnm  (teqtiius  melius  sit  »  v^).  OiOBaoxB  ^^)  la  ohiatna  percio  c  arbi- 
trium  reiuxoriae.  cQaid  enim  eat  in  arbitrio?  dice  egli  ^),  mite^  mo- 
deratuiii,  quantum  aequius  melius  dari,  »  Bsaa  fu  introdotta  dal  Pretore 
ed  era  ordinata  uel  modo  che  segue: 

U<tctio  rei  uxoriae  poteva  essere  tutentata  soltanto  dalla  douna  o 
dal  padre  di  lei,  ora  in  concorso,  ora  isoIaUmeate ;  ma  n^  gli  eredi 
della  donna,  n^  quelli  del  padre  potevaiio  iateatarla.  La  teoria  del- 
Tantioo  diritto  circa  la  restitazione  legale  della  dote  medlante  questa 
azione  era  la  segnente: 

3e  il  matrimouio  evA  seiolto  per  la  uiorte  della  doiina  e  il  padre 
viveva  anoora,  egli  aveva  facoltii  di  ripetere  iaoondizioaatamente  la 
dote  profettizia  oolVactio  rei  uxoriae^  fosse  la  doana  soggetta  a  pa- 
tria  potesti^  ovvero  sui  juris.  Perb  il  marito  tratteaeva  per  ogui  ligiio 
an  qainto  della  dote.  La  dote  avventizia  restava  al  marito. 

Se  invece  il  padre  non  viveva  piCi,  il  marito  riteneva  qualanqae 
dote,  fosse  profettizia  od  avventizia,  salvo  che  non  ne  fosse  stata  sti- 


riANiis,  libro  XIX  ad  Edictum:  <  Hoc  amplias,  ftliusfamilias  heres  institatas 
doteni  uxorifi  saae  praecipiet,' neo  immerlto:  qaia  ipse  onera  matrimonii  su- 
8tinet.  Integram  igitur  dotem  praeeipiet,  el  cnvehit,  de/ensum  iri  cohsredes,  qui  ex 
stipiilata  possunt  eonveniri.  Idem  et  si  alius  dotem  dedit,  et  stipiilatus  est, 
nee  solum  nxoris  saae  dotem,  sed  etiam  filii  sui  uxoris:  qaasi  hoc  quoqae 
uiatrimoni  onus  ad  ipsum  spectet:  quia  fllii  onera  et  narus  ipse  adgnoscere 
necesse  habet  >.  Vedi  Westphal,  Syslem  der  Lehre,  ecc.  (Dottrina  sistematica 
delle  singole  specie  di  legati  e  delUazione  eredi taria)  $  759. 

y5)  Vedi  von  Lohk,  cit.  Dissertazioiie  neWArchivio  per  la  prcUica  civile  vol.  V 
pag.  292. 

^^)  ^  20  I.  de  aedon,;  L.  8  D.  de  capUe  miniU.;  L.  '36  D.  de  peculio;  L.  21 
1).  soliUo  ma  trim.  24,  •);  L.  ud.  ^  2  Ck>d.  de  rei  uxor,  act  5,  13. 

^'^)  CiCEKO,  De  o/fieiis  libro  III  cap.  15.  —  Idem  in  Topieis  cap.  17 add. — 
L.  66  D.  sohUo  matrim.  24,  3;  L.  82  D.  de  solution.  46,  3.  Vedi  ancbe  Sigonius, 
de  iHilicUe  lib.  I  cap.  21,  ecc. 

y^)  Loc.  cit.  —  Si  vegga  anclie  la  L.  12  D.  dc  impensis  in  res  dotal.  facUs. 

^)  Orat.  pro  Roscio  Comoedo  cap.  4. 
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polata  espressameate  la  restituzione  ^^).  Se  iuv^ece  lo  soiogUmento  del 
matrimouio  succedeva  vivente  la  donna,  sia  per  morte  del  marito, 
sia  per  divorzio,  e  il  padre  viveva  ancora,  solamente  la  donna  poteva 
esperire  Tazione  per  la  restituzione  della  dote,  qualora  fosse  Bui  juris  M, 
senza  distinguere  se  la  dote  era  avventizia  o  profettizia  -).  II  padre  uon 
aveva  alcan  diritto  alia  restituzione  '),  e  nemmeuo  i  suoi  eredi,  salvo 
ohe  per  avventura  la  douua  divorziata  uon  venisse  a  morire  prima 
della  restituzione  della  dote  nh  gi^  mentre  era  in  vita  fosse  accadnra 
la  contestazione  della  lite,  o  11  marito  nella  restituzione  della  doto 
si  fosse  reso  colpevole  di  mora  ^). 

Se  iuvece  la  donna  era  ancora  soggetta  alia  patria  potest^,  Vaciio 
rci  iixoriae  spettava  in  comuT  <  al  padre  ed  alia  iiglia.  II  padre  non 


100)  Uli'ianus,  Fragm,  tit.  VI  ^  4 :  c  Mortua  in  niatrimonio  muliere,  dos 
a  patrc  pro/ecta  ad  patrem  revertitur,  quintis  i^  siDgalos  liberos  in  iufinituni 
relictis  pones  virum.  Quod  si  pater  non  sit,  apud  maritnm  remanet.  ^  5.  Atl- 
ventitia  autem  dos  semper  penes  maritum  reraanet,  praeterquam  si  is,  qui 
dedit,  ut  Bibi  redderetur  stipulalus  fuit;  quae  eos  specialiter  receptilia  cli- 
citur  ».  Si  ricolleghi  con  questo  frammento  anche  la  L.  0  pr.  D.  deiuredoL 
23,  3;  L.  5  D.  de  dwortns  24,  2;  L.  10  pr.;  L.  59  D.  soUUo  matrimonio  HA, 
3;  L.  n  D.  de  evictionilK  21,  2;  L.  5  D.  de  horn's  damnator.  48,  20:  L.  4 
Cod.  sohUo  mainm,  5,  18.  —  Cfr.  Cuiaoius,  Recital,  solemn,  ad  L.  un.  $6  Cod. 
de  ret  tixor.  act.  5,  13,  e  Observation.  lib.  IX  cap.  4,  e  Burchakdi,  Linee  fon- 
damentdli  del  sislema  giuridico  dei  Bomani  ^  25  pag.  148  e  segg.  nota  262. 

1)  Ulpianus,  Fr.  tit.  VI  ^  6:  «  Divortio  facto,  si  quidem  sui  iuris  sit  mu- 
lier,  ipsa  habet  actionem,  id  est,  dotis   repeiitionem  > . 

'^)  L.  a  pr.  D.  h.  t.;  L.  2  Cod.  eodem.  Vedi  Schulting, -4d  Ulpian,  tit  VI 
^  6  nota  20  in  lurispr.  anteiiisL  pag.  582. 

^)  L.  22  $  5  D.  h.  t.  verb.:  <r  vel  etiani  einandpata  sit,  frustra  pater 
aget  >. 

4)  Ulpian.,  Fragm.  VI  ^  7:  a  Post  divortium  defnncta  muliere,  heredi 
eius  actio  non  aliter  datur,  qiiam  si  moram  in  dote  midien  reddenda  maritus 
fecerit  2>.  Diquesta  eccezione  ^pure  a  credere  che  parli  Gaio  nella  L.  27  I), 
h.  t.:  d  Si  post  divortium  mortua  muliere,  heres  eius  cum  viro  parenteve  eiia 
agat:  eadem  videntur  de  restituenda  dote  intervenire,  quae  ipsa  muliere 
agente  observaii  solent  s.  Infatti  nella  preoedente  L.  26  si  discorre  della 
moi-a  del  marito.  Ancbe  I'erede  della  donna  deve  accordare  al  marito  11  hc- 
neficium  competetUiae  del  quale  si  fa  menzione  nella  seguenteL.  28,  come  se 
la  donna  stessa  intentasse  I'azione.  Con  questo  si  spiega  la  frase  et  sine  morn 
«)uale  antitesi  aXVactio  ex  stipulatu  nella  L.  nn.  $  4  Cod.  de  r.  ux.  act.  Veg- 
gasi  Cuiacius,  Becitaiion.  solemn,  in  Cod.  ad  L.  un.  $  4  de  rei  uxor.  avL,  e 
ad  $  6  eiusdem  L.,  e  Duarenus  in  Comm.  ad  L.  17  D.  soluto  malrim. 
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poteva  esperire  I'azioue  da  solo  e  senza  il  oousenso  della  figliuola; 
lo  stesso  d  a  dirsi  delta  dglia,  e  auche  ora  senza  distinguere  se  la 
dote  fosse  avventizia  o  profettizia  ^). 

8e  la  figliuola  era  assente,  il  padre  doveva  dar  cauzione  per  Pap- 
provazione  da  parte  di  essa  ^).  Se  iuvecelafiglia  erapresente,  si  pre- 
sanieva  il  suo  oonsenso,  qualora  non  eontraddioesse  espressamente  '^). 
Similmente  anuhe  circa  una  figliuola  mentecatta  si  presumeva  il  con- 
senso,  non  essendo  (juesta  capace  di  contraddire  ^).  Vera  nondimeno 
tra  i  due  casi  tal  differenza  che  in  quest'ultimo  non  aveva  luogo  ve^ 
runa  prova  in  contrario,  laddove  nel  primo  case  era  concesso  ancora 
alia  figliuola  di  contraddire,  mostrando  ch'essa  aveva  giusto  motivo 
di  ritiutare  la  sua  adesione  %  per  es.  percli^  il  padre  godeva  di  ana 
cattiva  reputazione  ed  era  a  temere  che  avrebbe  dissipato  la  dote  ^^j. 


')  Ui.riANue,  tit.  V  ^  6:  dt  Quod  si  in  potestate  patris  sit,  pater,  {idiuncta 
liliae  persona,  habet  actionem  revera;  nee  interest,  adventitia  tit  dos,  an  pro- 
feciiiia  d.  Si  osserTd  gi^  iimanzi  cbe  revera  non  ha  qui  an  senso  aoconcio, 
ma  si  deve  leggere  inveco  probabilmente  ret  uxoriae,  Cuiaoius  in  Coram,  ad 
L.  un.  Cod.  de  rex  uxor,  act,  $  AccedU,  ne  ^  coal  convinto  che  dice:  <i  An- 
sim  omni  pignore  contendere  pro  revera  esse  legendara  rei  uxoriae,  errore 
uato  ex  notis  p.  —  Veggasi  pare  Hugo,  Ius  civile  anteiuatin.  tomo  I  pag.  25 
nota  11.  Ove  fosse  controverso  se  la  donna  era  ancora  soggetta  a  patria  po- 
test^, percb^  essa  affermava  di  essere  materfamiliae,  il  padre  non  era  ammesso 
airazione  se  non  qaalora  provasse  che  la  figliuola  era  ancor  soggetta  alia 
sua  potestj^  e  d'accordo  con  lui  circa  la  petizione  della  dote:  L.  34  D.  h.  t. 
La  do8  profeciicia  di  cui  si  parla  uella  L.  2  $  1  D.  eodem,  non  deriva  da 
uu'interpolazione  di  Tiubokiano,  ma  si  riferisce  al  caso  della  delegazione, 
del  qnalo  si  fa  parola  nella  L.  2  pr.  Vedi  Schulting,  lurispr,  anteius,  pag.  583 
nota  22. 

<>)  L.  2  $  in  fine  D.  h.  t.:  a  Sed  si  absens  filia  sit,  dicendum  erit,  non 
ex  Toluntnte  eius  id  factum ;  cavendumque,  ratam  rem  filiam  Jiahiiuram,  a 
patie  ». 

')  L.  2  ^  2  D.  eodem:  a  Voluntatem  autem  tlliae,  cum  pater  agit  de  dote, 
utram  sic  accipimus,  ut  consentiat,  an  vero  ne  contradicat  filia?  £t  est  ab 
imperatore  Antonino  rescriptum,  filiam,  nisi  evidenter  contradicat,  Tideri  con- 
sen  tii'e  patri  ]». 

^)  L.  2  $  2  D.  h.  t.:  «  Et  Julianus  libro  quadragesimo  octavo  Digestorum 
scripsit,  quasi  ex  voluntate  filiae  videri  experiri  patrem  si  furiosam  filiam 
habeat;  nam  ubi  non  potest  per  dementiam  contradicere,  consentire  quia 
earn  merito  credet ». 

•)  Vedi  DuAUENUS,  ad  L.  2  $  2  D.  h.  t.  Oper.  pag.  259. 

H)  L.  22  §  C  D.  h.  t.  Ulpianus,  libro  XXXIII  ad  Edictum:  <t  Nee  non  illud 
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Era  altresl  richi^to,  trattandosi  di  figliuole  sane  di  inente  che  ayes- 
sero  avuto  notizia  dell'azione  inteutata  dal  padre,  se  dal  difetto  di 
contradizione  da  parte  loro  si  doveva  desutnere  un  oousenso  tacito  ^0- 
8e  11  padre  solo,  senza  saputa  e  cousenso  della  figlia,  avesse  ayau- 
zato  domanda  per  la  ripetizione  della  dote,  il  marito  non  era  libe- 
rato  dalla  saa  obbligazione,  e  la  figlia  serbaya  intatta  razione  eontro 
di  lai,  salyo  che  nou  fosse  stata  istituita  erede  dal  padre  ovyero 
onorata  di  uu  legato  di  tale  entitsi  da  compensarla  pienamente  della 
dote  1-),  ovyero  ch^essa  ayesse  approvato  I'atto  del  padre  ^^)  (y.  p.  478). 


qiioque  probamuS;  quod  Labbo  probat:  nonnanquain  patri  denegandiim 
actionem,  si  tarn  turpis  persoua  patris  sit,  et  verendum  sit,  ne  acceptam 
dotera  consiimat;  ideoque  officiam  indicia  interponendum  est,  qnatenns  et 
filiae  et  patri  competenter  consaletur.  Sed  si  latitet  filia,  ne  tali  patri  con- 
sentire  cogatur,  pa  to  dari  quidein  patri  actionem,  sed  causa  cognita.  Qnid 
enim  si  Ulia  verecunde  per  absentiam  patri  condicalf  Cur  non  dicamus,  patii 
nou  esse  dandam  actionem  f  ».  Non  e  ora  soggetto  piit  a  dnbbio  che  invece 
della  lezione  florentina  condicat  si  debba  piu  rettamente  leggere  contradioat. 
Cosi  leggono  pure  rALOANDKO,  il  Mbrlino  ed  altre  edizioni.  Vedi  Dirksek, 
THssertasioni  dvili  vol.  I  diss.  5  pag.  410,  e  Ant.  Schulting,  Notae  ad  Big, 
seu  Pand,  tomo  IV  ad  h.  1.  pag.  341. 

>i)  L.  2  in  fine  D.  h.  t.  Ulpianus:  c  Ubi  enim  sapit  sc.  fllia,  scire  earn 
emgimus,  ut  videatnr  non  contradicere  ». 

I-)  L.  22  $  3  D.  h.  t.  Ulpianus:  a  Si  pater  filia  abseute  de  dote  egerit,  et 
si  omissa  sit  de  i-ato  satisfaction  filiae  denegari  debet  actio:  wve' patri  heres 
extiterU,  sive  in  legato  tatUum  acceperit,  qiMtUiim  dotis  satis  esseL  Et  ita  Julia- 
Nus  plnribus  locis  scribit>  compensandum  ei  in  dote,  quod  a  patre  datur: 
lucroque  eius  cedit,  si  tantum  ab  eo  consecuta  sit,  quantum  ei  dotis  nomine 
debeatar  a  marito,  qui  patri  solvit  d.  Cuiaoius,  Ohservat.  libro  III  cap.  JH, 
vuol  leggere  n  si  amplius  j>  invece  di  <  si  tantum  >  e  «  ijuam  ei  s  invece  di 
«  quantum  ei  ».  Ma  si  legga  Ant.  Fabui,  Coniectur.  iuris  civ,  lib.  IV  cap.  1). 
—  Merillius,  Observat.  lib.  Ill  cap.  11,  e  Voorda,  21us,  controv,  decad.  XI 
^  7.  Con  loro  concorda  Modkstinus,  L.  34  $  5  D.  de  legaU:  «  Qui  invitafdia, 
<1e  dote  egerat,  decessit,  eadeni  ilia  exheradata,  fiiio  erede  institute  et  ab  eo 
fideicomroissum  filiae  dotis  nomine  reliquit:  quaero,  quantum  a  fratre  mii- 
lier  consequi  debeatf  Modbstinus  respondit,  quod  in  primis  est,  7ion  esse 
consun^tam  de  dotem  actionem  mulieri,  cum  patri  suo  non  consenserit,  utique 
non  ignoras:  sic  enim  res  ezplicntur,  ut  si  quidem  maior  quantitas  in  priore 
dote  fuit,  illius  petitione  sit  tautummodo  muller  contenta:  quod  si  in  snmma 
dotis  nomine  legata  amplius  sir,  quam  in  dote  principalis  compensatio  fiat 
usque  ad  eandem  summam,  quae  concuriit,  et  id  tantummodo,  quod  excedit 
iu  sequent!  summa,  ex  testamento  consequatur;  non  est  enim  verisimilo, 
patrem  dnplici  praestntione  dotis  filium  eundemque  heredem  onerare  vo- 
luisse,  praeterea  cum  putaverit,  se  efficaciter,  licet  non  consentiente  filia,  in- 
^tituisse  adversus  genernm  de  dote  actionem  ». 
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Similinente  anche  U  padre  serbava  intatu  Tazione,  se  la  tigliuola,  scviolto 
il  matrimoaio,  aveya,  senza  il  >conseiiso  del  padre,  richiesto  e  dissi  - 
pato  la  dote;  perb  solo  allora  quaado  il  marito  sapeva  che  la  donna 
era  dUndole  dissipata.  Ghe  s^egli  le  oonseguava  la  dote  in  base  ad 
iin  motivo  giustificato,  oessava  ogni  azione  ooutro  di  lui  i*),  massinie 
se  11  danaro  Taveva  ricevuto  il  padre  ^^).  Se  pero  il  padre  era  asseu- 
te  ^%  o  pazzo  e  seuza  curatore  ''),  o  prigione  del  nemico  ^^j,  la  figlia 
poteva  beoBi  ripetere  la  dote  da  sola,  ma  doveva  prestare  cauzione 
per  il  cousenso  del  padre.  Non  era  neoessarla  questacauzione  quando 
la  donna  alPatto  del  matrimonio  avesse  oostituito  la  dote  al  marito 
del  8U0  pecalio,  del  quale  il  padre  le  aveva  conoesso  la'  libera  am- 
ministrazione ;  a  patto  che  allMstinte  dello  soio^Iimento  del  matri- 
monio il  pecalio  fosse  ancora  suo,  cioe  che  il  padre  non  glieravesse 
ritolto  durante  il  matrimonio  ^'^) ;  la  qual  cosa  egli  aveva  sempre 
diritto  di  fare,  anche  s^egli  avease  costituito  la  dote  del    pecalio  ^ . 


^^)  L.  34  ^  6  D.  (ie  sohUion.  Julianus,  lib.  LIV  Digestor.:  c  Si  gener  so- 
4rero,  ignorante  filia,  doteiu  Bolyiaaet,  fk>n  est  Uheratiu:  sed  condicere  socero 
potef^t,  nm  rcUum  filia  habuissei :  et  propeiuodam  similis  est  gener  ei,  qui  ab- 
sentia procaratori  solverat:  quia  in  cau^m  dotis  particeps,  et  qttasi  aocia 
obligationia  patri  filia  esse  9. 

^*)  L.  22  ^  1  D.  h.  t.  IJli*.  :  a  Si  post  solutani  matrimouiam  filiafamilia^, 
cilra  patris  voluntaiem  esactain  communem  doteni  consumat:  patri  et  viva  eA 
et  mortiia.  actio  snperest  ut  dos  ipsi  solvatur.  Quod  ita  veram  est,  si  per- 
diturae  solvatur ;  ceterum,  si  non  perditurae,  et  ex  iustis  causis  solata  sit, 
noD  supererit  actio;  sed  roortuo  patre,  nee  etiam  heredes  agent,  nee 
niulier  ]». 

i^)  L.  3  in  fin.  D.  h.  t.  Paulus,  libi-o  VII  cul  Sahinum:  c  Sed  si  pecunia 
ad  patrem  pervenit,  quam  filia  accepit  actio  de  dote  utrisque  tolletur  ». 

1^)  L.  22  ^  4  D.  h.  t. :  d  Si  patri,  propter  condemnationem,  Romae  ubi  dos 
petatur,  esse  uon  liceat,  filiae  satis  dotis  fieri  oportet:  ita  tainen,  lU  caveat 
raiam  rem  patrem  hahiturum  > . 

I')  L.  22  $  10  D.  h.  t.:  a  Si  soluto  matrimonio  pater  furiosus  sit,  curator 
eius,  voluntate  filiae,  dotem  petere  poterit:  ant  si  caratoris  copia  non  sit, 
agere  filiae  permittendum  erit:  caverique  oportebit  de  rafo  d. 

1^)  L.  22  ^  11  D.  h.  t.:  d  Idem  deoeruendum  est,  et  si  ab  hostibus  captua 
sit  pater,  puellae  dan  dam  actionem  do  dote  repetenda  ». 

ly)  L.  24  D.  de  iure  dot.  23,  3.  Pomponius,  libro  XV  ad  Salnnum:  «  Si  fi- 
liafamilias  nuptura  ex  peculio,  cuius  administrationom  habet  doteni  Tin> 
dedit,  deinde,  cumineadem  causa  peculium  eius  esset,  divortium  fecerit;  dos 
ei  rectv^  solvitur,  quasi  quolibet  peculiar!  debitore  ».  Vedi  Pothiek,  Panl. 
Justinian,  tomo  II  h.  t.  n.  X  nota  d  pag.  60. 

2")  L.  31  ^  2;  L.  66  ^  2  D.  h.  t. 
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Faori  di  questo  caso^  la  iiglia  poteva  ripeter  la  dote  indipeiidente- 
mente  dal  padre.  Dl  regola  dunqae,  se  la  donna  era  ancora  soggetta 
i\,  patria  potestl^,  padre  e  iiglia  dovevano  esigere  in  oomune  la  re-» 
stitazione  della  dote;  ae  per5  nna  delle  due  parti  veniva  a  morire 
prima  della  ripetizione  o  della  restitozione  della  dote,  11  diritto  pas- 
sava  integralmente  al  superstite.  Se  11  padre  alPepoca  dello  sdo- 
glimento  del  matrimouio  non  era  pitl  in  vita,  Foofio  rei  ^ix&riae  per 
la  reatituzione  dellMntera  dote  spettava  alia  donna  in  qualunque 
ipotesi  -O' 

Per  rigaardo  al  rapporto  coningale  Toctio  rei  uxoriote  iutentata 
contro  11  marito  era  diretta  soltanto  a  conseguire  da  lui  id  quod  fa- 
cere  poterat,  come  dice  Ulpiano  -),  non  gik  I'intiero.  Qiusta  Pespres* 
sione  tecuica  moderna  aveva  luogo  in  quest^azione  il&^ne^yioiif/^  oompc- 
tentiae,  il  quale  perb  essendo  un  beneiicio  affatto  personale  non 
giovava  agli  eredi  -3).  Giustiniano  2»j  fa  menzione  espressa  di  questo 
beneiicio  proprio  deWaetio  rei  tixoriae  in  opposizione  alVdotio  ex  sti^ 
pulatu. 


-1)  L.  55  D.  h.  t.  Paulus,  libro  V  Quaestionum:  c  Si  socer  a  genero  heres 
iustitntas  adierit  hereditatom,  quan deque  mortuo  patre,  cum  herede  eiu8 
tiliam  de  detem  aeturam,  Nhuta  et  Cato  responderunt;  utest  relatam  apud 
Sextum  Pomponium  Digestorum  ab  Auistone  Hbro  quinto:  ibidem  Aristomi 
consenfilt  Ergo  dicerem  et  si  emancipasiset  pater  filiam,  ipsum  quoqne  con- 
veniri  posse  >.  Cosi  come  sono  concepite  le  parole  seiubra  che  il  caso  non 
sia  scevro  d'ogui  dnbbio.  11  marito  avea  oella  specie  istituito  erode  il  suo- 
cero  e  questi  aveva  adito  I'ereditd.  Pareva  quindi  estinto  Pobbligo  alia  re- 
Ktituzione  della  dote,  e  non  solo  da  parte  del  suocero  cbe  aveva  costituito  la 
dote  ed  era  divenuto  erode  del  suo  debitore  (L.  7  Cod.  de  pactia)^  ma  anche 
in  riguardo  alia  figlia,  quia  patris  ei  filiae  dos  est  (L.  2  M  D.  h.  t).  Ma  poiche 
il  diritto  di  essa  alia  dote  non  pn5  estinguersi  senza  sua  volontii  (L.  2  Cod. 
11.  t.),  le  resta  I'azione,  intatta  contro  gli  eredi  dopo  la  morte  del  padre, 
benche  sia  estinta  contro  la  persoDa  stessa  del  padre.  Vedi  Cuiacius,  Comm, 
ad  Pauli  lib,  Quaestian.  in  h.  1.,  e  Greg.  Majanbius,  (hmm,  ad  2^XX  Ictormn 
omn.  fragmerUa  tomo  I  pag.  87  e  segg. 

•-'?)  L.  12  D.  li.  t. 

^)  Ij.  13;  L  15  ^  1  D.  li.  t..  Nondimeno  anche  al  suocero  ^  accordato  U 
heneficium  compeientiae,  se  la  uuora  intenta  I'azione  contra  di  lui  (L.  25  $  2 
D.  eod.).  Si  tratter^  di  questo  beneficio  piti  oltre  al  $  1279. 

•^)  L.  2  $  7  Cod.  de  rei  uxor,  act,  5,  13:  «  Rei  uxoriae  an  tern  non  in  soli* 
dam.  sed  in  quafUum  maritus  faeere  potest,  si  non  dolo  malo  suam  deminuerit 
substantiam  d. 
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Vigeva  iuoltre  relativainente  SkWaotio  rei  uxoriae  Vedictum  FraetorU 
de  alterutro.  Di  questo  editto  acoade  menzione  per  la  prima  volta  in 
una  oostitazione  delPimperatore  Tbodosio  *^)j  1^  dov'egli  con  molti 
esempi  dimostra  ohe,  esBendo  posti  varii  mezzi  ginridid,  la  scelta  una 
volta  eseguita  non  perraette  un'ulteriore  yariazione ;  oh'^  pure  il  caso 
deireditto  presente.  Questo  editto  stabiliva  che  ae  11  matrimonio  fosse 
fitato  soiolto  dalla  morte  del  marito  e  il  marito  avesse  lasciato  alia 
inoglie  per  testamento  un  legato,  la  donna,  qualora  la  restituzione 
della  dote  non  le  fosse  stata  proinessa  in  modo  speoiale,  non  poteva 
esigere  Puna  e  Taltra  cosa  insieme,  il  lep^ato  e  la  dote,  ma  soltanto 
una  delle  due  cose,  e  cio  che  una  volta  aveva  soelto  doveva  serbare, 
8enza  che  le  fosse  permessa  un^ulteriore  variazione  della  scelta  *'^). 
La  douua  doveva  infine  dar  cauzione  ch^essa,  scelta  una  delle  due 
€Ose,  non  avrebbe  in  seguito  preteso  Faltra,  salvo  che  non  si  potesse 
giovare  del  benedcio  delPetd.  -'').  In  virtd  di  questo  editto  la  donna 
Istituita  erede  dal  marito  non  aveva  facolt^  di  dedurre  la  sua  dote 
nel  compute  della  falddia  -^). 

In  qaest'azione  avevano  luogo  anche  ritenzioui  di  varia  specie,  per 
effetto  delle  quali  la  dote  veniva  spesso  ad  essere  diminuita  d^assai. 
nuPiANO  ^)  reca  dnque  specie  di  ritenzioni  siffatte. 

Le  due  prime  sono  quelle  propter  liberos  e  propter  mores^  delle 
quali  .^  «tata  fatta  parola  in  altro  luogo  ^).  La  terza  ^  la  ritenzione 


25)  L.  7  Cod.  Theod.  IV,  4  d€  teatameniis  et  codieiUis.  —  Vedi  Jac.  Gotho- 
FKEDi,  Comm.  ad  h.  L.  tomo  I  Cod.  Theod.  pag.  990  edit.  Ritter. 

-6)  CuiACius  in  Bedtai,  aolem,  ad  L.  un.  $  3  Cod.  de  rei  uxor,  act,  5,  13,  ha 
restituito  il  contenuto  nel  eeguente  modo:  c  Ul  8%  uxorivir  tantitm  reliquissci 
legati  ant  fideicommissi  iure^  qiiantum  asset  in  dote,  eligeret  mulier,  utrum 
mallet  dotem  repetere,  an  capere,  qaod  ei  luaritus  testamento  reliquisset,  al- 
terutro vol  con  ten  ta  abiret,  nee  oonseqaeretur  utrumque:  electo  uno  ne 
posset  transire  ad  aliad  :»,  Veggasi  Observation,  lib.  Ill  cap.  16. 

^)  L.  alt.  Cod.  Theod.  de  testam,  ciL  dice:  «  Sic  mulieresin  Ediel4>,  quod 
de  alterutro  est,  cum  soam  oxplanaverit  optionem,  ive  poenitentia  possit  ad  aliud 
transire ,  etiam  satisfaciione  cogetur  praecavere  ,  nisi  aetatis  iuventur  au- 
zilio  2». 

28)  L.  un.  ^  8  Cod.  de  rei  uxor,  act,  5,  13. 

»)  Fragm.  tit.  VI  $  9. 

30)  Vedi  questo  Commentario  vol.  XXV  $  1245  e  vol.  XXVI  ^  1262  pag.  325 
e  segg.  (trad.  ital.    libro   XXIII  tit.  IV  ^  1245  e   libro  XXIV  tit  II  ^  1262 
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propter  impensM^  circa  la  quale  Ulpiano  ^^)  non  fa  ohe  dlchiarare 
la  dlmione  delle  spese  in  neoessarie,  utili  e  voluttuarie.  I  priucipii 
giuridici  fanno  difetto  Sari^  discorso  di  essa  uel  primo  titolo  del 
libro  seguente.  Altra  ritenzione  h  quells,  propter  res  donatas.  Di  questa 
ritenzione  fa  menzione  Ulpiano  ^^),  ma  il  passo  in  cui  la  commen- 
tava  h  audato  perduto. 

Nelle  Pandette  h  rioordata  questa  ritenzione  in  diversi  luoghi  ^'^). 
Essa  concerue  le  donazioni  fatte  dal  marito  alia  moglie,  le  quali  tra 
coniugi  non  avevano  valore  e  presuppone  accaduta  la  revooa  della 
donazione  ^').  Laonde  soltanto  nel  divorzio  e^^se  potevauo  aver  luogo, 
non  gi^  nello  scioglimento  del  suo  matrimonio  per  morte  del  ma- 
rito. Finalmente  Pultima  ritenzione  h  propter  re8  amotata, 

AncUe  di  questa  manca  la  esposizione  in  Ulpiaj^o.  Senza  dubbio 
essa  aveva  luogo  quando  la  donna,  avendo  disegnato  di  far  divorzio, 
aveva  sottratto  degli  >>ggetti  al  marito:  in  virtii  di  essa  il  marito 
poteva  trattenere  suUa  dote  il  valore  delle  cose  sottratte  ^).  La  dif- 
ferenza  fra  queste  varie  specie  di  ritenzioni  cousisteva  in  ci5.  Per  le 
cose  donate  o  sottratte,  per  le  spese  e  per  i  mores  si  aveva  non  sola- 
inente  un  diritto  di  ritenzione  ma  anohe  un^azione,  ch'era  per  le  oose 
donate  la  rei  vindioatio,  la  condictio^  per  le  cose  sottratte  Vactio  re- 
rum  amotarum,  una  condictio  ^)  per  le  spese,  Vactio  de  moribus  per  i 
mores. 

Oon  tutte  queste  azioni  concorreva  il  diritto  di  ritenzione.  Quanto 
alia  retentio  oh  liberos  essa  non  era  accompagnata  da  veruna  azione  '^'). 
Inoltre  11  dititto  di  ritenzione  oh  res  amotas  e  quelle  oh  impemas 
avevan  luogo  in  qualunque  modo,  fosse   sciolto   il    matrimonio    per 


p.  271  Bg.).  Veggasi  pare  Marc.  Vertran.  Maukus,  De  iure  liherorum  cap.  5  (in 
Thee,  iur,  ram.  OUon.  tome  III  pag.  982  e  Begg.)  e  Cuiaciub,  Eeeit  ad  L.  un. 
^  l^leai  Cod.  de  rei  uxor.  acL 

31)  Tit.  VI  ^  14,  15  16,  17. 

32)  Tit  VI  ^  9. 

•^3)  L.  20    pr.  D.  de  paciis  dotal  23,  4 ;  L.  7  $  5  D.  solute  matrim.  24,  a 

3<)  Vedi  CuiACii,  Becitation,  solemn,  ad  L.  an.  (  Taceat  Cod.  de  rei  ttxor. 
actione, 

3^)  GuiACiUB,  iMd4im,  e  Wittk,  cit.  Dissert,  pag.  111.  Se  era  stipulata  la  re- 
Btituzione  della  dote  il  marito  poteva  in  ten  tare  Vactio  rerum  amotarum. 

3<>)  lu  5  i  2  !>•  de  in^nsis  in  res  dotal,  factis, 

37)  Ulpian.,  tit  VI  $  10. 

GuicK,  Comnt.  l»and«tte.  —  Lib.  XXIV.  ai 
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efl^tto  del  divorzio  o  per  la  morte  del  marito.  Ma  le  ritenzioni  ob 
res  donatas,  ob  liheros  e  ob  more$  si  verificavauo  solo  allorqaando  ii 
matrimonio  fosse  sciolto  per  effetto  del  divorzio^). 
•  GoWaetio  rei  nxoriae  la  doana,  alia  quale  il  padre  aveva  assegaato 
la  dote,  poteva  esigerla,  ancbe  essendo  diseredata  o  emanoipata; 
come  pare  se  il  padre  Paveva  istituita  erede  insieme  con  altri,  essa 
la  ottenera  a  j^isa  di  anteparte  ^):  poiolx^  la  dote  profettizia  veniva 
rigaardata  come  propriety  della  tiglia  ^%  In  coase<;uenza  la  dote  era 
compatata  nella  legittima  e  soggetta  a  ooUazione  *>);  ^i^zi  se  )a  dote 
era  safHciente  a  oostituire  la  legittima  non  si  aveva  pid  diritto  alia 
querela  officio9i  tefiUMMnti  ^-j. 

In  ordine  alia  restituzione  della  dote  xmAVocHo  rei  %ixor%ae^  si  fa- 
ceva  differenza  tra  re9  qme  pond&re^  iiumero^  mefisura  consiatunt,  o,  .so- 
condo  il  linguaggio  oomuue,  oose  fuugibili,  e  tutti  gli  altri  oggetti, 
cio^  le  cose  non  futigibili.  Nelle  prime  non  si  aveva  diritto  di  esigere 
la  restituzione  se  uon  nel  termine  di  tre  anni,  nelle  seconde  si  aveva 
facolt^  di  esigerla  snbito   sciolto  il    matrimonio  ^^;.  Finalmente  era 


3^  CuiACiua,  ReciL  ad  L.  an.  ^  SUeaL 

'^^)  L.  an.  ^  11  Cod.  de  R,  U,  A.:  c  Cumqne  iariH  certi  atqae  indubitati 
sit,  si  jiarens  per  virilem  sexum  asoendens,  dote  pro  Alia,  vel  nepte  praestita, 
emancipaverit  earn,  vel  ipse  decwserU,  in  rei  uxoriab  actions  doUm  omni- 
mode  ad  mulierem  pertiners,  etiamsi  faerit  exIuredcUa,  quod  non  erat  in  Biipn- 
latu  aeUone  >• 

»0)  Jj.iD.de  colUU.  bofwr.  37,  6;  L.  14  pr.  D.  ad  Leg.  Falcid. 

H)  L.  un.  i  12  Co<l.  de  K.  U.  A. 

^^)  L.  an.  ^12  Cod.  eodein. 

^3)  ULPiANUSy  tit.  VI  ^  8:  €  Dos  si  pondere,  namero,  mensuni  contineatar, 
annua,  bima,  trima  die  reddatur;  nisi  si,  ut  praesens  reddatur,  convenerit. 
Reliquae  dotes  statim  redduntur  »•  CniACius,  ReeiUU.  solemn,  ad  L.  an.  $  7 
Cod.  de  R.  U,  A,,  crede  che  nella  L.  1  $  2  D.  Je  dote  pradeg.  sotto  Pespres- 
siane  annua  die  siano  da  intendere  qaesti  tre  termini,  come  le  parole  trima 
die  nella  L.  3^5  D.de  annuis  legatis  designano  pari  men  ti  qaesti  tre  termini. 
Non  si  pa6  determinare  die  ragione  avessero  qaesti  tre  termini  nella  ricon- 
segna  delle  dote;  tuttavia  qaesto  sembra  oerto  che  per  essi  in  origine  sHii- 
tendevano  tre  anni  ciclici,  compatando  Pan  no  di  dieci  mesi,  e  solo  col  tempo 
8ono  stati  ridotti  ad  anni  com  an  i.  Vedi  Niebuhk,  Storia  romana  parte  II 
pag.  437  e  segg.,  e  Wittb,  cit.  Disserlazione  pagine  107-110.  Cfr.  ancbe  L.  an. 
^  7  Cod.  de  rei  uxoriae  aetione  5,  13.  II  marito  perdeva  qaesto  beneficio,  »e 
aveva  cagionato  egli  il  divor/io  propter  mores.  La  sua  pena  era  propter  mores 
maiores  la  restituzione  immediata   della  dote;  propter  mores  minores  la  reeti- 
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coQgiauto  ooii  quest^azioue  an  privilegium  exigendi  assolutamente  per- 
80Qale  ^*). 

.  Dalla  oomparazioue  delle  due  azioni  risulta  che  Vaotio  ex  stipulatUf 
de  dote  era  in  certa  guisa  piti  vantaggiosa  che  non  V(Mtio  rei  uxoricke. 
ma  che  d^altra  parte  auche  questUiltima  azione  offriva  alcuui  van- 
taggi  sulla  prima. 

GiusTiNiANO  fuse  le  due  antiche  asdoni  e  costltui  mediante  questa 
fusione  la  naova  actio  ex  Btiyulatu,  la  quale  doveva  riunlre  in  se 
tutti  i  vantaggi  proprii  per  lo  innanzi  dell'una  o  dell'altra  azione ; 
anzi  egli  estese  ancora  dippii'i  refUcacia  della  nuova  azione.  U actio 
ex  stipulatu  del  diritto  Giustinianeo  assume  ora  la  natura  di  nn^actio 
honiae  fidei  e  partedpa  in  questa  misura  delle  propriety  deHVactio  rei 
uxoriaCj  ora  quella  di  un'octio  stricti  juris  e  in  questa  misura  gode 
vice  versa  delle  propriety  dell'antica  actio  ex  atipulatu  >^).  Giustiniano 
si  esprime  al  proposito  nel  seguente  modo  nella  L.  un.  §  2  G.  ^  rei 
uxor  actione: 

«  Sed  etsi  nou  ignoramus,  ex  stipulatii  actionem  stricto  jure  esse 
vallatam,  et  non  ex  bona  fide  desoendere;  tamen  quia  uovam  natu- 
ram  de  dote  atipulatio  sibi  invenit ;  accommodetur  ei  natura  rei  uxo- 
riae ;  et  honae  fidei  beneficium^  et  omnes  quideni  eventus,  quos  dos  ex 
stipulatu  habet,  maneat  pro  sua  natura  exerceus.  Si  quid  autem  op- 
timum ex  rei  uxoriae  actione  invenimus,  hoc  in  praeeenti  specialiter  ei 
addimus:  ut  ait  ea  nova  ista  ex  stipulatu,  quam  oomposuimus,  et  non 
propria  tantum^  sed  etiam  veteris  actionis  pulchritudine  decor ata  )^. 

Giustiniano  ricorda  questa  nuova  azione  anche  al  §  29  I.  de  ac- 
tionib» : 

c  Fuerat  autea  et  rei  uxoriae  actio  una  ex  bonae  fidei  judidis: 
sed  cum  pleniorem  esse  ex  stipulatu  actionem   invenientes,  omne  jus^ 


tuzione  entro  un  semestre  (senam  niensum  die),  Vedi  S.  Schradbu,  Rechtsge- 
schichtUcJie,  ecc  (Osservazioni  Btorico-giaridicbe)  n.  2  nel  Magazzino  civUe  di 
Hugo  vol.  V  fasc.  2  pagine  180-184. 

*^)  L.  UD.  Cod.  de  prwilegio  dotis  7,  74.  Impp.  Sevbrus  et  Antoninub: 
€  Scire  debes,  privilegium  dotis,  quo  mulieres  ntnntar  in  actione  de  dotey 
ad  heredem  non  trans're  ».  Si  ricoUeghi  con  questa  la  L.  12  pr.  Cod.  qui 
potiores  in  pign. 

>»)  Vedi  Dabelow,  Handbuch  des  ecc.  (Manuale  del  diritto  delle  Pandette) 
p.  3  $  277  pag.  436  e  segg. 
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quod  res  uxoria  ante  h<$bebat,  cum  multis  divisionibus  in  actionem  ex 
MtipulatUj  quae  de  dotibus  exigendis  proponitur,  tramtulimus;  merito 
ret  uxoriae  actione  sublata  ex  atipufatii,  quae  pro  ea  introducta  est, 
naturam  bonae  lidei  judlcii  tantum  in  exactione  dotis  meruit,  ut 
boiiae  tidei  sit.  Sed  et  tacitam  ei  dedimus  hypothecam  ». 

Tutti  i  requisiti  essenziali  della  nuova  actio  ex  /ttipnlatu  si  i>os- 
sono  facilineute  riassumere  nel  seguente  modo: 

L^azioue  ha  per  Rua  base  una  stipulazione,  ma  non  si  esige  una 
stipulazloue  formale  ed  espressa;  Tazione  pu5  veuire  intentata  anelie 
se  non  si  b  couchinsa  veruna  stipulazione  o  se  la  stipulazione  oon- 
chinsa  ^  invalida.  La  stipulazione  si  dove  aempre  presumere  a  ran- 
taggio  della  donna  o  del  padre,  che  avevano  i^ev  lo  innauzi  Vactio 
rei  tixoriae;  giaoch^  Pantica  actio  rei  uxoriae  ^  ora  sparita.  Anclie 
Tasoendente  paterno  h  quindi  in  certo  modo  trattato  oome  stipulaiite. 
Solo  quando  un  terzo  non  ascendente  paterno  della  donna  costituisce 
la  dote  deve  nelPatto  di  oostituzione  riserbarsi  espressamente  la  re- 
stituzione  di  es.<9a;  ove  non  lo  faccia  si  presume  che  la  donna  abbia 
conchiuso  una  valida  stipulazione  a  suo  vantaggio  e  le  compete  Vactio 
ex  stipulatu.  Notevoli  sono  in  proposito  i  seguenti  passi  della  L.  iin. 
C.  de  rei  uxor,  act: 

§  1.  <  Rei  uxoriae  itaque  actiom  sublata  sancimns,  omnes  dotes  per 
ex  stipulatu  actionem  exigi,  sive  scripta  fuerit  stipulatio,  sive  non,  ut 
intelligatur  reipsa  stipulatio  esse  subsecuta.  Eodemque  modo  etsi 
inutiliter  facta  est  stipulatio,  adiuvari  enim  earn  magis,  quam  ev:L- 
nescere  oportet.  Est  enim  consentaneum  nobis,  qui  censemus,  ubi 
stipulatio  supposita  non  est,  intelligi  earn  fuisse  adhibitam^  et  multo 
magis  etiam,  si  inutilis  est,  validam  earn  efdci  ». 

§  13.  <c  Si  non  specialiter  extraneus  dotem  dando  in  suam  ))ers()- 
nam  dotem  stipulatus  sit,  vel  pactum  fecerlt :  tunc  praesumatur  muUe- 
rem  ipsam  stipulationem  fecisse,  ut  ei  dos  ex  hujusmodi  casu  accedat. 
Neque  enim  in  hac  specie  volumus  videri  estraneum  tacitam  stipu- 
lationem fecisse,  ne  quod  pro  mulieribus  iutroduximus.  hocadversus 
mulieres  convertatur.  Immo  magis  in  hujusmodi  dotibus,  quae  ab 
extraneis  dantur,  vel  promittuntur,  ipsa  mulier  fecisse  videatur  tacitam 
stipulationem,  nisi  expressim  extraneus  sibi  dotem  redd!  i>actus 
fuerit,  vel  stipulatus :  cum  donasse  magis  mulieri,  quam  sibi  aliquod 
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jus  servasse  extraueus  non  stipulando  \ideatur.  Extratheum  aatein 
intelligimus  omnem  citra  parentem  per  vlrilem  sexuiu  asceudeutein^ 
et  in  potestate  dotatam  personam  non  habentem  ^^);  parenti  enim  fa- 
citam  ex  stipulatu  aotiotiem  damus  »  ^'^). 

La  nuova  actio  ex  stipulatu  ha  Inogo  soltanto  allora  quando  si  do* 
manda  la  restituzioiie  della  dote  dalla  donna,  dal  padre  o  da^li 
eredi  di  lei.  Se  la  dote  ^  stata  costituita  da  un  estraneo,  il  quale  s^b 
riserbato  la  reatituzione  di  essa  per  il  caso  di  divorzio,  questi  non 
puo  valersi  della  nuova  adone,  ma  deve  ricorrere  alle  vecohie,  cio^ 
aWaetio  ex  stipulatu  o  all'actio  praeaeriptis  verbis,  socondo  che  siasi 
riserbata  la  restitu/ione  della  dote  per  via  di  una  stipulazione  for- 
mate o  per  via  di  un  nudo  patto.  Goteste  azioni  non  hanno  certa- 
mente  i  vantaggi  attribuiti  da  Giustiniano  alia  nuova  actio  ex  sti- 
pulatu de  dote  ^^).  Per  contrario  Vactio  ex  stipulatu  nella  sua  nuova 
configurazione  spetta  anclie  al  marito  contro  la  donna,  oosl  per  la 
costituzione  effettiva  della  dote  i)rome$sa  come  in  caso  di  evizione 
della  medesima  ^^). 


*<')  In  molte  edizioni  il  non  6  tra  pareutesi:  per  esempio  in  Rusbakd,  Ca- 
KONDA,  Pagio  e  GoTOPRBDo.  Alcuni  leggODO  aenza  la  negazione,  come 
Aloandro  e  Chbvallon.  Questa  lezione  h  corroborata  dai  BasUici,  i  qiiali 
hanno  (tomo  IV  lib.  XXIX  tit.  I  const.  119  $  13  pag.  546):  xai  ix^'^^wv  uttsIoj- 

5'.*v  Tvv  :rjOOtxtXoa£yv;v»   e   ncllo  ftCOllO  p  «  foJ  xatri  :r&oa;  pag.   668:  ^OLi  uTTc^cuitov  rd 

T/ict/.ird/AEvov  7r/i67W7rov  €xovTa.  Cosl  pure  sombra  aver  letto  anche  la  Glossa.  Tuttavia 
molte  edizioni  glossate,  per  e9.,  quelle  di  Baudoza,  Cestio  ed  Hugo  Dalla 
Porta,  htLnuo persofiam  non  hahentem.  Qae^ta,  lezioue  ha  pare  accolto  lo  Span- 
GEKBERG  nelPedizione  del  Corpus  iuris  di  Gottingen.  Tuttavia  Russard,  Cahokda 
e  Pacio  osservano  che  in  tutti  i  manoscritti  confrontati  da  lore  la  negazione 
manca  ^. 

1")  La  tacita  stipulazione  non  si  deve  estendere  tanto  che  il  padre  possa 
esigere  la  restituzione  della  dote  in  base  ad  una  tacita  stipulazione  nei  casi 
in  cui  an  tempo  non  avrebbe  potuto  esigerla  senza  stipulazione.  Giustiniano 
vuol  signiAcara  solamente  che  nei  casi  in  cui  il  padre  si  poteva  valere  dol- 
Vactio  rei  uxoriae  gli  poteva  ora  tornare  in  acconcio  Vactio  ex  stipulatu  taciltt. 
Vedi  Ant.  Fabri,  Gonieciur.  iuris  civ.  lib.  I  cap.  16  in  fine. 

^^)  Vedi  Hugo  Donellus.  Gommentarior,  lur.  civ.  lib.  XIV  cap.  7  $  25  (vo- 
lume VIII  pag.  2*31  edit,  noviss.  Norimberg  1825,  8).  —  Hnb.  Giphanius  in 
Explanat.  difficiU  LL.  God.  ad  L.  un.  ^  Accedii  ei,  de  R.  U.  A.,  e  Pet.  do 
Toullieu,  Diss.  II  de  inre  nuptarum  cap.  V.  Cfr.  anche  la  parte  19  di  questo 

ommentario  $  1088  pag.  120  e  spgg.  (trad.  ital.  libro  XX  tit  II  $  1088  pa- 
gina  255  seg.). 

^''■')  Ij.  un.  pr.  e  $  1  Co»l.  de  R.  U.  acL  5,  13. 
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UdUitio  ex  stipulatu  assume  la  llgura  di  xm^actio  bonae  fidei  ^^).  Per 
consegaenza  il  marito  deve  pagare  grinteressi  della  mora,  se  iiou 
restituisoe  la  dote  a  tempo  debito;  perb  solo  11  qaattro  per  cento  ''^); 
il  marito  h  responsabile  aiiohe  per  il  dolo  e  la  oolpa  ^-) ;  egli  pub  esser 
condannato  solo  in  quantum  facers  potest,  vale  a  dire  nella  misnra 
die  lo  permettouo  le  sue  ooudizioni  patrimoniali  al  momeuto  della 
oondanna  ^^).  Si  presuppone  perb  ch'egli  non  abbia  diminuito  dolo- 
samente  i  suoi  beni  e  deve  anche  prestar  cauzione  di  pagare  anoora 
il  residuo,  ove  le  sue  ooudizioni  patrimoniali  tornino  a  risoUevarsi  ^*j. 
Finalmente  contro  di  lui  ha  luogo  il  iurajnentum  in  litemj  qualora 
egli  si  sia  messo  dolosameute  in  condizione  di  non  potere  piu  resti- 
tuire  la  dote^^).  Nella  nuova  azione  non  lia  luogo  Vedictum  de  alte- 


^0  L*  uu.  $  2  Cod.  eodem  verb,  accomodetur  ei  —  bonae  fidei  beneficium, 

•'>>)  L.  an.  ^  7  Cod.  eodem  coUegata  colla  L.  31  a  2  D.  de  maris,  dove  Mau- 
€iANO  dice:  «  In  bonae  fidei  contractibus  ex  mora  usurae  debenture. 

•>2)  L.  18  $  1  D.  h.  t  —  Vedi  Cuiaoio,  Recitation,  in  Cod.  ad  L.  un.  ^  2  C<k1. 
de  R.  U.  A.  5,  13. 

^3)  L.  15  pr.  D.  h.  t. 

j>*)  L.  un.  $  7  Cod.  de  R.  U,  A.  5,  13:  <r  In  hac  parte  rudem  figuram  ex 
fitipulatu  damuB  actioni,  ut  si  luatrimoDiam  fuorit  dissolatum,  nallo  pacto 
adhibito,  in  iantum  qmdein  mariiiia  condemnetur,  in  quantum  facere  pole^ :  quia 
tioc  aequisslmum  est,  et  reverentiae  debitum  maritali,  si  non  dolo  malo  ver- 
satus  est;  caatione  yidelicet  ab  eo  exponenda,  quod  si  ad  meliorem  fortunani 
pervenit,  etiam  qnod  minus  persolvit,  hoc  restituere  procuret  ».  II  benejicium 
competeniiae  spetta  anche  alia  donna  qualora  da  essa  il  marito  pretenda  la 
dote  promessa.  Modestino  dice  nella  L.  20  D.  de  re  iudioata:  «  Non  iantum 
dotis  nomne  maritus,  in  quatUum  facere  possit,  condemnatnr,  sed  ex  aliis  quo- 
qne  contractibus  ab  uxore  iudicio  conventus.  —  Quod  et  in  persona  mulicrifi 
<tequ<i  lance  servan,  aequitatis  suggerit  ratio  ».  Cuiacius,  Observat.  lib.  XXVIII 
cap.  38,  ritiene  le  ultime  parole  come  un  emblcma  Triboniani,  percb^  quosto 
beneticio  non  viene  altrove  accordato  alia  donua.  Ma  egli  erra:  insegnano  il 
contrario  la  L.  17  ^  1  D.  h.  t.  e  la  L.  21  $  6  D.  r2e  act.  rer.  amoL  25,  2, 
come  gi(^  osservarono  contro  Cuiacio  Jo.  Altamiranus^  ad  lib.  I  Quaestion. 
Scaevolae  tract.  I  (in  T/ies.  Meerman.  tomo  II  pag.  380)  e  Jo.  van  Nispen  in 
Diss,  ad  Fragmenta  quae  in  Digestis  ex  Herennii  Modestini  IX  libris  Differentiar. 
supersant.  cap.  Ill  (in  Ger.  Oelkiohb  Tfies.  Dissertation,  iurid.  selectis  in  Ac^d. 
Belgic.  Jiabitar,  tomo  I  pag.  28  e  segg.). 

'»'»)  L.  25  $  1  D.  h.  t,  Paulus,  libro  XXXVI  ad  Mictum:  <  Maritum,  in 
reddenda  dote,  de  dolo  malo  et  ctdpa  cavere  oportet,  quod  si  dolo  malo  fecerit, 
quominus  restituere  possit,  damnandum  eum,  quanii  mulier  in  litem  iuraverii: 
quia  invitis  nobis  res  nostras  alius  retinere  non  debeat  v.  Si  ricolleghi  con 
questo  passo  la  h.  5  pr.  D.dein  litem  iurando  12,3,  ove  Marciano  dice:  «  In 
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rutro^"^'),  Su  questo  panto  Oiustiniano  ha  conservato  lanatura  del- 
Vaotio  ex  stipuldtu.  Percio  se  il  marito  ha  lasciato  uu  legato  alia 
mobile,  senza  disporre  espressamente  che  le  veuga  oompatato  sulla 
dote,  essa.pub  eslgere  dagli  eredi  del  marito  dote  e  legato,  e  se  il 
marito  Fha  istituita  erede,  ma  ha  gravato  TereditiV  di  legati,  essa  pno 
detrarre  la  sua  dote  come  aea  alienum  defuneti^'^t^  ed  anche  la  fal- 
oidia  competente  ovvero  la  quarta  Trebelliana,  ove  abbia  di  nuovo 
a  restitaire  ad  altri  I'ereditli  ^).  Quindl  Vedietum  de  alterutro,  del  quale 
nou  accade  piii  menzione  nel  Corptta  iuris  colla  abrogazione  delVactio 
rei  uxoriae^h  anch'esso  estinto. 

La  nuova  actio  de  dote  ha  serbato  pure  deli'autioa  la  proprletd^  di 
trapassare  agli  eredi,  auche  se  il  marito  uella  restituzioue  della  dote 
noil  si  ^  reso  col  pe vole  di  mora  ^^^).  Pertanto  il  marito  non  viene 
piti  a  Incrare  come  per  lo  innanzi  la  dote  avventizia,  morendo  la 
moglie  in  matrimonio,  ma  gli  eredi  della  donna  hanno  diritto  di  pro- 
muovere  I'azione  per  la  restituzioue  della  dote  ^). 

II  padre  deve  inoltre  ripetere  la  dote  con  Tassenso  della  tiglia, 
come  ndVactio  rei  uxoriaej  qualora  lafigliasiatuttorain  sua  potest^^,. 
e  il  matrimonio  h  stato  sciolto  per  morte  del  marito,  e  senza  distin- 
guere  se  la    dote  h  profettizia  o  avventizia  ^^).  Anohe  qui  la   legge 


actioDibua  in  rein,  et  in  ad  exhibendum,  et  in  botiae  fidei  iudiims  in  litan  iu^ 
ralur  ».  —  Vedi  Donellus,  c.  1.  libro  XIV  cap.  7  ^  28  vol.  VIII  pag.  232 
e  segg. 

^)  L.  an.  Cod.  de  E.  U.  A,  3,  13:  (c  Sciendam  itaque  est  Edictam  Prae- 
toris,  quod  de  alierutro  introductum  est,  in  ex  «(tp<c2attt  actione  cesaare:  ita  ut 
uxor  et  a  marito  relicta  recipiat,  et  dotem  consequatur;  nisi  specialiter  pro 
dote  ei  maritus  ea  dereliqait:  cum  inaDifestissimum  sit  testamentem,  qui  hoc- 
non  addiderity  Tolnisse  earn  utramque  consequi  j>, 

5')  L.  6  pr.  Cod.  ad'  Leg.  Falcid.  6,  50. 

'^)  Vedi  CuiACius  e  Giphanius  ad  L.  un.  $  3  Cod.  de  R  U.  A. 

^'^)  L.  un.  Cod.  de  rei  ux.  act  5,  13:  a  Maneat  actionis  ex  stipulatu  ius  ad 
Kucceesores  et  sine  mora  tranRmissionis  incorraptum  9. 

^^')  L.  un.  $  6  Cod.  eodem:  d  lllo  procnl  dubio  in  ex  stipidalu  <iotione,  ser- 
vando,  nt  si  deoesserit  mulier  constante  matrimonio,  dos  non  in  lucrum 
mariti  cedat,  nisi  ex  quibnsdam  pactionibus,  sed  ad  mulieris  beredes  ex  sUpu- 
lain  actio  secundum  sui  naturam  transmittatur,  sive  expressa  faerit,  sive  hae 
lege  inesse  intelligatur  ». 

^0  L-  nn.  $  14  Cod.  de  B.  U,A.  5,  13.  Si  vegga  anche  Cdiaoius,  Bedtat,  ad 
h.  L.  $  Aecedit 
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presume  una  stipalazioue  taclta.  lufatti  se  il  padre  avesse  stipulato 
a  suo  &vore  espressameiite  la  restituzione  della  dote,  avrebbe  diritto 
anclie  adesso  alia  ripetizLone  da  solo,  non  ex^ectatufiliae  consensu^-). 
Se  inveoe  il  padre  vlene  a  morire,  'sia  pure  soltanto  dopo  la  conte- 
^tazione  della  lite,  il  sao  diritto  circa  la  nuova  azione  non  passa  agli 
-eredi,  ma  Pazione  h  couaolidata  nelia  persona  della  figlia,  la  quale 
oramai  ripete  la  dote  da  sola,  come  sua  propriety  ^^). 

Xella  stessa  guisa  che  avveuiva  circa  Vcictio  rei  uxoritie  la  Uglia, 
anche  diseredata  dal  padre,  o  emancipata,  o  istituita  erede  con  altri, 
inantieue  la  dote  profettizia  essa  sola,  e  per5  la  deve  coiiferire  e  im- 
putare  nella  legittima  ^<). 

I  termiui  della  restituzioue,  che  uelVactio  rei  turorioe,  se  la  dote 
-consisteva  iu  l)eni  mobili  o  in  corporal!,  erano  tre  termini  anuali, 
49ono  ridotti  nella  nuova  akctio  ex  stipulatu  ad  un  solo  anno.  Soltanto 
le  cose  immobili  debbono  immediatamente  dopo  seguito  il  dlvorzio 
yenir  restituite;  il  che  avevano  gi^  in  comune  le  due  antiche  azioui, 
Vactio  ex  stipulatu  e  Viustio  rei  uxorie^e  ^''). 

La  nuova  azione  ha  conservato  la  natura  deirantica  ckctio  ex  sti- 
pulatu in  un  puuto,  ed  h  che  le  antiche  ritenzioni  che  potevano  es- 
sere  opposte  nelVactio  rei  uxoriae^  non  hanno  luo«;o  nemmeno  iu  essa. 
Laonde  11  diritto  antioo  di  ritenzione  non  pub  esser  fatto  valere  per 
nessun  motivo  ooutro  la  nuova  actio  ex  stipulatUj  nh  ob  res  donatas, 
uh  ob  mores,  uh  ob  liberos,  nh  ob  res  amotaSj  uh  ob  impensas  in  res  do- 
iales  factas  ^).  £)  evidente  che  Giustiniano  intese  a  togliere  di 
mezzo  qualsivoglia  impedimento  alia  restituzione  della  dote  ^). 

Questa  mira  poteva  facilmente  esser  riggiunta  auche   pel   motivo 


62)  Vedi  Pet.  de  Toullieu,  Diss,  II  de  iure  nupL  cap.  4- 

^'^)  La  ragione  k  che  la  dote  profettizia  ^  propriety  della  figlia.  L.  3  ^  5 
D.  de  minorib.  4,  4;  L.  4  D.  de  collaL  37,  6.  Vedi  Giphanius,  HxplanaL  ad 
L.  an.  $  Bt  lioc  Cod.  de  rei  uxor,  act, 

64)  L.  un.  ^  11  e  12  Cod.  de  E.  U.  A.  5,  13. 

6^)  L.  un.  $  7  Cod.  de  B,  U.  A,  5,  13:  <l  Exactio  autem  dotiB  cerebretur 
non  annua,  bima,  trima  die,  sed  omnimodo  intra  annum,  in  rebus  mobilibua, 
vel  Be  moventibs,  vel  incorpondibus :  caeteris  videlicet  rebus,  quae  solo  con- 
iinentur,  illico  restituendis :  quod  eommune  tUrittsque  fuerat  actionis  p. 

66)  L,  uu.  ^  5  Cod.  eodem. 

67)  Vedi  Ant.  Schulting,  Ad  Ulpian.  tit  6  ^  9  in  larispr,  vet,  anteiust.  pa- 
;gina  543. 
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die  in  ognaao  del  casi  sammentovati  il  inarito  aveva  orainai  mezzi 
giuridioi  proprii  a  sua  disposLzloue.  Noadimeno  ooirabolizioue  di 
tutte  le  riteuzioQi  uoii  rimase  esolasa  la  compensazione  iu  senso  pro- 
prio  contro  la  nuova  ctctio  ex  atipulatu  ^^). 

E  per  via  della  compeiisazlone  si  puo  conseguire  I'efifettx)  di  dimi- 
nuire  la  dote,  tanto  pitl  se  si  conaideri  che  Peccezione  della  oompen- 
sazioue  iiel  uaovo  diritto  h  ammissibile  tanto  contro  le  azioni  di 
stretto  diritto  quanto  contro  quelle  in  bnona  fede  ^^). 

Finalmente  Giustinia.no  aggiunse  alia  nuova  actio  ex  atipulaUi 
una  tacita  ipoteca  col  privilegio  che  la  donna  in  caso  di  concorso 
debba  esser  preferita  a  tutti  i  creditori  del  marito,  sebbene  quest! 
abbiano  un' ipoteca  pin  antica.  Giustiniano  prese  qui  a  inodello 
Vactio  rei  ^ixoricte.  Poiche  infatti  qnest'azione  gia  nelFantico  diritto 
godeva  il  privilegio  di  andare  innanzi  a  tutti  gli  altri  credit!  perso- 
nal! anche  di  piU  antichi  creditori,  opinb  Giustiniano  che  s!  poteva 
ricongiungere  lo  stesso  diritto  di  prelazione  all' ipoteca  che  va  unita 
alia  nuova  (nctio  ex  stipulatu.  Sul  punto  egli  si  esprime  in  una  piu 
reoente  costituzione,  cio^  nella  L.  12,  §  2.  God.  Qui  potiores  in  pi- 
gnore  nel  seguente  modo: 

c  Ad  haec  omnia  respicientes,  et  reininiscantes,  quod  et  alias  duas 
oonstitutiones  fecimus  pro  dotibus,  mulieribus  subvenientes  et  haec 
omnia. iu  unum  coUigentes,  sancimus,  ex  atipulatu  ctctionem  quammii' 
lieribm  iam  pro  dote  instituenda  dedimus,  euique  etiam  taeitam  dona* 
vimvs  inesse  hypotheoa,  potior  a  iura  contra  omnes  habere  mariti  credi- 
tores,  licet  atiterioris  sint  temporvt  privilegio  vallati.  Gum  enim  in 
personalibus  actionibus  (secundum  quod  diximus)  tali  privilegio 
utebatur  res  uxoria;  quapropter  non  in  hypotheca  hoc  mulieri  etiam 
nunc  ituLulgomns  benefidum,  licet  res  dotales,  vel  ex  his  aliae  com- 
paratae  non  extent,  sed  quocumque  modo  vel  dissipatae,  vel  coii- 
sumptae  sint,  si  tamen  res  ipsae  fuerint  parti  mariti  datae!  9. 

Laonde  il  privilegio  delTlpoteca  non  deve  manifestare  la  sua  effi- 
cacia  al  di  Ik  delPantico  privilegium  exigendi,  sul   modello  del  quale 


^^)  Vedi  GiPHANius  ad  L.  un.  ^  Taceal  Cod.  de  B,  U,  A.  in  Explanat.  di/- 
fieiUor.  et  celebrior.  LL.  Ood.  pag.  418. 

0^  $  30  I.  de  aoUtfn,  L.  ult  Cod.  de  condensation.  Vedi  Dabblow,  Hand' 
bueh,  ecc.  (Manoale  del  diritto  delle  Pandette)  parte  III  ^  277  pag.  438. 

CtLitrK,  Comm.  Pundttte.  —  Lib.  XXIV.  di 
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6080  h  stato  introdotto.  B  come  es8o  competeva  alia  donna  soltanto, 
nel  ripetere  la  dote  dal  patrimouio  del  marito  e  non  pasBava  agli 
eredi  ''^  coal  anohe  il  privUegio  dell'ipoteca,  che  Giustiniano  ha  ag- 
gianto  alia  dote,  torua  in  aoconcio  alia  donna  sola,  non  gv^  agli  eredi 
di  lei.  Gi5  h  detto  da  Giustiniano  gi^  nelle  sue  Istltnzioni  4,  6,  §  2% 
De  aotionibus^  ov'egli  narra  oome  abbia  faso  Vctctio  rei  uxoriae  ool- 
Vactio  ex  stipulatUy  e  concUiude  poi  Pesposizione  oolle  parole: 

<  Sed  et  tadtam  ei  (sc.  aetioni  ex  stipulatu)  dedimns  hypotheoam : 
praeferri  autem  aliis  creditoribus  in  liypothecis  tunc  censuimus,  cum 
ipsa  mulier  de  dote  sua  experiatur,  cuius  solius  proridentia  hoc  in- 
duximus  >. 

Ma  Giustiniano  si  esprime  ancora  in  modo  piii  deciso  al  riguardo 
nella  Nov.  61  della  quale  ecco  la  conclnsione: 

<  Omnibus  privilegiis,  quae  doti  a  nobis  data  sunt,  in  suo  robore 
manentibus,  si  mulier  agat  Nemini  enim  ex  reliquis,  exoepta  muliere, 
illud  privilegium  aut  ab  initio  dedimus,  aut  nunc  damns  >. 

Se  si  debba  fare  un'ecoezione  riguardo  ai  figli  e  ftno  a  qual  punto 
s^estenda  I'eccezione  I'abbiamo  indagato  altrove  '^0*  ^^h  ^^  °u  decisi 
per  Popiuione  del  Yon  Kamptz,  giusta  la  quale  questo  privilegio 
dopo  la  moite  della  moglie  compete  ai  ftgli  di  lei  come  eredi  della 
madre,  e  non  solo  in  caso  di  conflitto  colla  loro  matrigna,  ma  anche 
nel  concorso  con  altri  creditori  del  padre.  Nondimeno  in  tempi  re- 
cent! si  h  assoggettata  la  questione  ad  un  nuovo  esame,  cercando  di 
IK)rre  fuor  di  dubbio  che  i  figliuoli  godono  il  privilegio  delPipoteca 
dotale  solo  in  via  d^eccezione  e  per  uno  speciale  favore  nel  caso  che 
essi  vengano  al  momcnto  di  ripetere  la  dote  in  collisione  colla  loro 
matrigna.  aftinch^  I'antica  dote  non  ceda  innanzi  alia  nuova  ^).  Si 
concede  perb  che  anche  fuori  di  questo  caso  la  pratica  generale  i 
(rermania  accorda  il  privilegio  ai  discendenti  della  donna  anche  fuori 


'^)  L.  un.  Cod.  de  p}iv.  dotis  7,  74, 

~i)  Vedi  questo  Oommeniario  vol.  XIX  ^  1094  pagiao  273-283  del  testo  ted. 
(trad.  ital.  libro  XX  tit  IV  §  1094). 

'-)  Vedi  Dabelow,  Trattato  del  diriUo  delU  PandeUe  parte  III  ^  278  pa- 
gine  442-450,  e  von  Losk,  Ueher  das  privilegium  (Sal  privilegio  dei  diritti 
Btabiliti  a  garanzia  della  dote)  neWArchivio  per  la  pratica  eivile  vol.  V  pa- 
gina  290-312. 
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di  questo  caso;  e  cio  ^anche  troppo  noto  per  potersi  menomamente 
ridarre  in  dabbio.  La  rioerca  si  limita  pertanto  esclusivamente  alia 
teoria.  Se  la  iiuova  indagine  abbia  fornito  una  perfetta  dimostrazione 
del  punto,  altri  lo  giudichi.  lo  nou  disoonosco  la  gravity  degli  ar- 
gomenti  recati  con  gran  dottrina  oontro  la  vecohia  opinione;  ma  non- 
dimeno  parlerei  oontro  la  mia  convinzioue  se  volessi  dire  di  essere 
stato  indotto  ad  abbandouarla,  per  quanto  io  sia  disposto  a  correg- 
gere  errori  commessi  ^^).  Anclie  piii  vivainente  io  son  convinto  ohe 
la  qaestioue  se  ai  figli  spetti  un  diritto  di  prelazione  contro  altri 
creditori  del  padre  loro,  sia  pure  anterlori  di  tempo,  qualora  essi 
ripetano  la  dote  delia  madre  nel  concorso  del  padre  loro,  nou  pu6 
esser  messa  in  discussione.  Le  parole  istesse  della  L.  12,  God.  Qui 
potiores  in  pignore^  nella  quale  si  ^  voluto  trovare  uu  argomeuto  ca- 
))itale  contro  Popinione  del  Yon  Kamptz,  mostrano  quanto  poco  sia 
stata  intenzione  del  legislatore  di  ammettere  i  iigli  solo  eccezional- 
mente  al  privilegio  dotale,  quand'essi  vengano  in  collisione  oolla  lorcr 
matrigna  nel  ripetere  la  dote  della  loro  madre  morta. 

GiusTiNiANO  per  vero  aveva  gi^  concesso  alia  donna  nella  L.  30, 
God.  de  iure  doUum  deiranno  529,  per  garantia  delle  sue  cose  dotali, 
il  diritto  speciale  di  essere  preterlta  a  tutti  gli  altri  creditori  nella 
rivendicazione  delle  cose  dotali,  qualora  esse  esistano  ancora  in  na- 
tura;  e  cio  persino  se  i  creditori  del  marito  avevano  unMpoteca  piu 
autica,  perchfe  queste  cose  originariamente  erauo  state  propriety  della 
donna  e  quindi,  auche  sciolto  il  matrimonio,  dovevano  uaturalmente 
perdurare  in  un  simile  stato. 

E  poich^  questo  diritto  di  prefereuza  era  limitato  esclusivamente 
alia  rivendicazione  delle  cose  dotali,  per  quanto  non  si  facesse  difife- 
renza  tra  cose  aestimataej  o  in(i68timat<ie  laddove  in  ogni  altro  riguardo 
se  la  dote  non  esisteva  piil  in  natura  competeva  alle  donne  soltanto 


^^)  Anche  il  prof.  Muhlenbuuch,  Doctrina  pandectarum  vol.  II  $  431,  non 
ha  piti  accolta  ropinione  sostenuta  dal  Kamptz  e  accettata  per  lo  innanzi  da 
lui  nel  Pr.  de  iure  eius  cui  aciionibus  cessil  creditor,  Rostochii  1813  $  3  pag.  35 
e  nota  **,  e  cita  invece  il  von  Lohk  neWArchivio  per  la  pratica  civile  come 
dissentiente.  Si  vegga  pure  lo  Schweppe,  Diritto  privato  romano  ^  362  pag.  287 
della  terza  edizione,  e  Gestekding,  Lehre,  ecc.  (Dottrina  del  diritto  di  pegno) 
^  31  pag.  227  nota  2. 
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an  privilegium  exigendi  di  froute  a!  creditor!  del  marito,  posi  Giu- 
STINIANO  in  seguito  intese  ad  ampliarela  garentia  delle  donne  nella 
L.  un.  §  1  Cod.  de  rei  uxariae  fuctione  in  ex  niip.  dell'aDno  530,  ri- 
coiigiuugendo  alia  nuova  actio  ex  stipulatu  un  diritto  generale  di 
peguo  in  Luogo  del  privilegium  exigendi  colPantica  actio  rei  tixoriae. 
Nondimeno  1'  Imperatore  era  sempre  tempestato  di  querele  dalle 
mogli,  che  non  si  riteuevauo  ancora  sufQcientemeDte  assicurate  circa 
la  ))ropria  dote;  i)oich^  i  oreditori  ipotecarii  piti  anticlii  colpivano 
1  patrimonio  dei  mariti,  e  cos)  la  dote  andava  soveute  perdata. 

Per  essere  sollevato  di  queste  continue  istanze  e  lamentazioni  feiu  - 
ininili,  Giustiniano  hi  vide  indotto  a  eoUegaro  con  quel  diritto  ge- 
nerale  dMpoteoa  con  cui  aveva  raftorzato  la  nuova  actio  ex  stipulatu 
anche  un  diritto  speciale  di  prefereuza,  cosiccli^  esse  potessero  riva- 
lersi  anche  sul  patrimonio  del  marito  contro  tutti  i  creditor],  fossero 
anche  muniti  d'uua  pid  vecchia  ipoteca,  nell'istessa  guisa  che  in  base 
alia  citata  L.  30  God.  de  iure  dot.  era  stato  loro  concesso  un  simil 
diritto  rispetto  alle  cose  dotali  proprie,  che  ancora  sussistevano  in 
iiatura.  Ci6  fu  stabilito  da  Qiustiniano,  L.  12  Cod.  qui  pot  in  pign. 
delPanno  531;  e  I'lmperatore,  riabbracciaudo  in  un  solo  concetto  il 
disposto  delle  sue  diverse  costituzioni,  giustitica  la  cosa  uel  segueute 
modo.  In  primo  luogo  anche  I'autica  actio  rei  uxoriae  era  congiunta 
con  un  simii  privilegio  che  dava  alia  douua  la  preferenza  di  fronte 
a  tutte  le  azioni  personali;  e  perch^  dunque  uon  dovrebbe  spettara 
alia  donna  nell'ipoteca  tacita  unita  alia  nuova  actio  ex  stipulatu  un 
tal  privilegio  contro  i  pid  vecchi  creditor!  ipotecarii  del  marito,  se 
le  cose  costituite  in  dote  fossero  oramai  gi^  consumate  e  dissi- 
pate !  L'Imperatore  si  fonda  altresl  sulla  posizione  personale  della 
donna,  la  quale  merita  a  buou  diritto  un  simil  favore  '^^);  cib  risulta 
dalle  citate  parole  della  L.  12.  E  cosl  egli  avrebl)e  coudotto  a  per- 
fezione  cib  che  I'antichita  aveva  soltanto  Iniziato.  E  poich^  GiusTi- 
NiANO  aveva  inuanzi  parlato  del  parto  e  dei  pericoli  che  in  esso  su- 
bivano  le  donne  quale  acconcia  giustiticazione  della  sua  costituzione, 


~^)  a  Quis  enim  earam  uou  misereatur  —  dico  egli  —  propter  obsequta, 
quae  maritis  praestant,  propter  partu8  pericalum,  et  ipsam  liberorum  pro- 
creationora,  pro  qua  multa  no»triB  legibus  inventa  sunt  privilogiaf  »  L.  2 
^  1   Cod.   Qui  potior,  in  pi*in,  8,  17. 
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soggiauge  aDcora  ad  evitar  ogoi  inalinteso,  che  il  privilegio  oirca  la 
dote  elargito  alle  doDue  non  ooinpete  loro  ad  ogni  luodo  soltanto  a 
oausa  del  tigli.  No,  questo  privilegio  el  lo  concede  alie  donne,  ab- 
biano  o  non  abblauo  partorito  flgliuoli,  o  anche  perduto  i  figliaoli 
partoriti.  Eoco  ora  le  sue  parole: 

€  Exoeptis  videlioet  oontra  nov'ercas  auteriorls  matrimonii  iiliis, 
quibus  jpro  dote  matris  stme  iam  quidem  dsdimtis  kypothecam  oontra 
paternaa  res  vel  eius  oreditores:  in  praesenti  autem  simile^n  prcteroga- 
tivam  SBRVAMUSy  ne  quod  posteriori  datum  est  uxori,  hoc  anterior! 
denegetur:  sed  sic  manbat  bis  ius  incobbvptum,  quaiti  ctdhuo  yi- 
VENICE  MATBE  BOBT7M.  Duabus  cuim  dotlbus,  ab  eadem  substantia 
debitis,  ex  tempore  praerogativam  manere  yolumus  ]». 

Con  queste  parole  si  fa  in  vero  un'eccezione  in  riguardo  ai  figli, 
quand'essi  vengano  in  collisione  con  la  seconda  moglie  del  loro  padre 
nel  ripetere  la  dote  materna,  ma  non  s*intende  punto  con  ci5  che 
non  debba  loro  spettare  il  privilegio  dotale  di  fronte  a  tutti  gli  altri 
creditorl  del  padre  loro.  Su  cio  non  v'era  quistione,  e  non  poteva 
nemmeno  esservi;  Giustiniano  dice  che  gi^  in  una  precedente  co- 
stituzione  egli  ha  conoesso  al  ligli  una  tacita  ipoteca  sui  beni  del 
padre  per  la  dote  della  madre  loro,  qualora  durante  la  patria  po- 
test^ il  padre  si  sia  giovato  ed  abbia  amministrato  questo  patri- 
monio  '^) ;  ma  ora  anch'essi  in  ibrza  di  questa  nuova  costituzione 
dovevano  avere  circa  la  dote  materna  lo  stesso  diritto  che  avrebbe 
avnto  la  madre  loro  se  viveva  ancora,  e  questo  privilegio  doveva 
rimanere  illeso  ai  iigliuoli  anche  nel  caso  di  concorso  colla  matrigna 
nel  ripetere  la  dote  della  madre.  Essi  dovevano  dunque  rispetto  alia 
loro  matrigna  che  ripete  insieme  con  loro  la  sua  dote,  fare  un'ecce- 
zione alia  regola,  per  la  quale  I'ipoteca  concessa  alle  donne  per  la 
loro  dote  pub  farsi  valere  contro  tutti  i  creditori  del  marito,  anche 
se  abbiano  unMpoteoa  pid  antica.  Ai  figli  doveva  spettare  lo  stesso 
diritto  di  preferenza  che  avrebbe   avuto  la   madre   loro,   attinch^  il 


'•">)  £  la  L.  8  $  5  Cod.  de  secund.  nupL  5.  9  cui  GiOstiniano  qui  allude. 
Essa  fa  emanata  nell'anno  528,  e  Giustiniano  la  ricorda  in  uoa  pifi  recente 
costitazione  doh  nella  L.  6  ^  4  Cod.  de  bonis  quae  Uberis,  Si  vegga  Franc 
Raguelli,  OommeiUar,  ad  coMtitutidnes  et  decision,  Listiniani  ad  L.  ult.  Cod. 
qm  pooiiores  in  pignore  pag.  687. 
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privilegio  conoeaso  alia  seoouda  luoglie  nou  rendesse  vano  qaello 
Hpettaute  alia  prima.  Nel  caso  adunque,  oonoorrendo  due  doti,  la 
priority,  cioe  la  preferenza  del  tempo,  doveva  deoLdere.  Le  parole: 
<  In  praesenti  autem  similem  sebvamus  bc.  liberis  prioris  matri- 
monii >  ed  ancora  <«0d  8i€  nianeat  eis  ius  incx>bkuptum,  quasi  adhitc, 
viVBNTB  MATBB  eorumi^j  non  vogliono  pertanto  significare che  ai  ii 
gliuoli  del  primo  letto  il  privilegio  delPipoteca  dotale  spetia  80I0  ec- 
cezionalmente  nel  caso  ch.'essi  rlpetano  la  dote  della  madre  loro  in 
ooncorso  oolla  matrigna;  ma  essi  debbono  serbare  illeso  questo  di- 
ritto  di  preferenza  anche  oontro  la  loro  matrigna  come  se  la  madre 
loro  vivesse  ancora. 

Per  tal  modo  si  comprende  anche  cio  che  dice  GiasxiNiANO  nella 
Novella  XOI,  Praefat: 

€  Neque  enim  aliis,  sive  heredibus,  sive  creditoribus^  sed  soLis  li- 
BEBis  hoc  privilegium  dedimus,  et  damns  >. 

Cio  risnlta  anche  meglio,  ove  si  paragon!  il  modo  in  coi  s^esprime 
GiULiANO,  un  contemporaneo  di  Giustiniano,  nella  sua  c  Epitoine 
Novellarum  Const  it  84,  n.°  332 : 

<  In  summa  enim  dicimus,  priori  matrimonio  hypothecarum  privi- 
legia  validiora  praestamus,  ubi  ipsa  mulier  agit^  vel  libebi  eius  ex 
eo  matrimonio  nati  (liberorum  antem  appellatione  omnes  desoendentes 
personas  oomplectimur),  quod  non  per  innovatiotiejn  a  tiobis  introductum 
est,  sed  magis  per  interpretationem  priorum  oonstitutionum  >. 

Inoltre,  ponderata  bene  la  cosa,  non  si  soorge  per  qual  motive  il 
privilegio  dotale  avrebbe  a  competere  ai  iigliuoli  solo  nel  caso  di 
coUisioue  coUa  loro  matrigna,  c  non  cogli  altri  creditor!  del  padre. 
Infatti  in  quest'ultima  ipotesi  non  potrebbe  sorgere  quel  dubbio  che 
uasce  coUa  matrigna.  Ma  non  sarebbe  gi&  questa  una  sufliciente  ra- 
gione  che  in  entrainbi  i  pass!  dtati  ^  detto  espressamente  che  il  pri- 
vilegio dotale  deve  aver  luogo  soltanto  allora  c  cum  ipsa  mulieb 
de  dote  experiatur,  cuius  solius  providentia  hoc  induximus  >  come  e 
detto  nella  L.  29  I.  Be  actionibus^  E  nella  novella  LXIcap.  1,  §  4, 
in  fine  ^  anche  soggiunto:  €  Aliis  enim  onmifreM,  pbaeteb  muliebem, 
huiusmodi  privilegia  neque  ex  antiquo  dedimus,  neque  nunc  damus?  »• 

lo  voglio  concedere  che  nel  passo  delle  Istituzioni  la  parola  solius 
si   riferisca   a  mulier,  l)ench^  Teofilo  nella  sua   Parafrasi   intenda 
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altrimenti,  com%  stato  indioato  in  altro  luogo  di  questo  Comment 
tario:  tuttavia  mi  sembra  che  su  questi  punti  d'appoggio  si  ^  troppo 
edificato.  In  nessuno  di  questi  passi  accade  menzioue  dei  flgliaoli 
nemmeno  con  una  parola.  Laonde  i  figliuoli  o  godono  incondiziona- 
tamente  del  privilegio  dotale  o  non  ne  godono  in  nessun  caso.  Nes- 
suno si  arrischier^  a  sosteneie  la  seconda  alternativa,  giacch^  i  li- 
^liuoli  souo  espressamente  oontemplati  cosi  nelle  leggi  antiche  come 
nelle  nuoye;  laonde  Puno  e  I'altro  testo  non  prova  nulla  oontro  la 
nostra  opinioue,  perch^  prova  troppo.  Essi  dimostrauo  piuttosto  che 
non  h  a  maravlgliarsi  che  nelle  leggi  si  dioa  d'un  privilegio  o  d'un 
beneficio  giurldico  oh^e^so  h  assolutameute  personale  e  non  passa  agli 
eredi,  e  nondimeno  venga  accordato  ai  figliuoli  quail  eredi  '^^),  Per- 
finoil  lyrivilegium  exigendij  di  cui  la  donna  si  vale  nel  ripetere  la 
dote,  e  sul  modello  del  quale  Giustiniano  ha  congiunto  oolla  dote 
anche  il  privilegium  hypothecae,  era  anch'esso  un  privilegio  assoluta- 
meute personale  quod  ad  heredem  non  transibat,  come  pronunoia  il 
rescritto  degli  Imperatori  Sbvebo  e  Antonino  nella  L.  un.  G.  De 
privilegio  dotis.  Ma  OuiAOio  ^')  osserva  ohe  tutti  gPinterpreti,  Greci 
e  Latini,  uno  consensu  hanno  interpretato  queste  parole  riferendole 
all'erede  estraneo,  e,  soggiunse  egli,  rectissime.  Infatti,  rispetto  ai 
tigli,  il  privilegio  deve  passare  a  ogni  modo  in  loro  come  eredi  della 
madre.  Sapienti  sat! 

Oltre  all'ao^io  ex  stipulatu  munita  di  una  ipoteca  privllegiata,  Oiu- 
STINIANO  conoesse  alia  donna  alio  scopo  di  conseguire  la  restituzione 
della  dot'',  anche  la  rivendicazione  riguardo  alle  cose  dotali,  esistenti 
ancora  in  natura;  la  qual  rivendicazione  essa  pub  esperirla  come 
proprietarla  contro  qualunque  possessore.  Non  o'era  d'uopo,  nel  caso 
di  alcun  privilegio,  e  nessun  possessore  pu6  far  richiamo  contro  di 
lei  ad  un  privilegium  hypotheoae.  Quest'azione  deve  altresi  aver  Luogo 
senza  distinguere  se  le  cose  sieno  estimate  ovvero  inestimate.  Essa 
ha  il  suo  fondamento  nella  L.  30  Cod.  de  iure  doty  ove  Qiustiniano 
dispone  quanto  segue: 


70)  Cfr.y  per  esempio,  la  L.  12;  LL.  13  e  18  pr.  D.  h.  t. 
'^)  Beeitntion,  solemn,  in  Cod.  ad  L.   an.  Cod.  VII,  64  de  privilegio  doiis 
7,  74. 


496  LIBRO  XXIV,  TITOLO  III,    §  1273. 

c  In  rebus  dotalibos,  sive  mobilibus,  sive  immobilibiia,  seu  se  mo- 
ventibos,  si  tamen  extant^  sive  aestimatae,  sive  inestimatae  sintj  mulierem 
in  his  vifidica^is  omnem  hcibere  post  dissoluium  matrimonium  pr4ieroga- 
tivam,  iuhemus:  et  neminem  creditorum  maritij  qui  anteriores  sunt,  posse 
sibi  potiorem  oausam  in  his  per  hypothecam  vindioare^  cum  eadeni  res 
et  ab  initio  uxoris  fuerint,  et  lUkturalitsr  in  eius  permanserint  dominio. 
Non  enim  quod  legum  subtilitate  transitus  earum  in  patrimonium  ma- 
riti  videatur  fieri  ideo  rei  Veritas  dekta  vel  confusa  est.  Yolumus  itaque 
earn  in  rem  actionem  in  huiusmodi  rebus  quasi  propriis  habere,  et 
hypothecariam  omnibus  anteriorem  possidere;  ut  sive  ex  naturali  iure 
^iusdem  mulieris  res  esse  intelligantur,  sive  secundum  legum  subtili- 
tatem  ad  mariti  substantiam  pervenisse  videautur,  per  utramque  viam, 
Mve  IN  BBii,  sive  HTPOTHEOA.Bii.M,  ei  plenissime  consulatur^. 

Balza  agli  «eohi  cUe  qui  non  si  paria  dl  una  sola  azione,  ma  di 
due  distinte  <lli  cui  la  donna  si  pub  valere  al  fine  di  rivendicare  le 
s«e  oose  dotali,  qualora  esistano  tuttavia  in  natura.  Esse  sono  Vactio 
in  reme  Vc^ctio  hypotheearia,  Uactio  in  rem  non  pubesser  quindi  I'azione 
ipotecariaT  essa  non  h  altro  in  eonseguenza  ohe  la  vera  azione  di  pro- 
priety. Gib  appare  e  videntissimo  in  base  alia  giustificazione  della  preseute 
iX>stituzioue  di  GiasTiNiANO.  Si  dichiara  inlatti  ehe  la  donna  non  ha  ces- 
«ato  di  «sser  proprietaria  della  sua  dote  com'era  in  origine  e  il  prin- 
«ipto  «ke  Tuomo  nella  (sonclusione  delle  nozze  oonsegua  la  proprieta 
della  dote  vien  diohiarato  una  sottigliezza  della  legge,  la  quale 
lion  deve  cancellare  od  oscurare  la  realty  delle  cose.  lo  ho  esamlnato 
gi^  ad  altro  luogo  "^^j  le  obbiezioni  dedotte  oontro,  e  qui  voglio  sog- 


''^  Vedi  questo  OommetUarh  vol.  XXV  ^  1234  pag.  843  e  SQg.  (traduz.  it. 
libro  XXIII  tit  III  ^  1234  teste  e  note  34  e  seg.).  Cfr.  anche  Cuiacius,  Re- 
cUat.  solkmn,  in  tit.  Cod.  de  iure  doUum,  Queeti  si  rappresenta  la  cosa  nel 
inodo  segnente:  In  forssa  della  preeente  costituzione  -^  dice  egli  —  c  libe- 
rum  est  mnlieri,  vel  eas  res  dotales  vindicare,  quasi  suas,  nam  et  ipsa  in- 
telligitur  esse  earam  domina,  vel  etiam  eas  persequi  actione  hypotheearia, 
quasi  res  mariti,  non  suas;  nam  et  maritus  intelligitur  earum  rerum  do- 
minus.  —  Ergo  ex  eo  intelligitur,  nihil  impedire,  quin  eandem  rem  mUil 
liber um  sit  persequi  ut  meam,  vel  ut  alienam,  sicut  rem  legatam  licet  per- 
sequi, vel  actione  in  rem,  vel  actione  in  personam,  vel  vindicatione,  vel  con- 
dictlone  ».  —  Veggasi  pure  Henr.  Brbkkmahn,  Be  Euremaiieis  diatrib.  cap.  Y 
n.  Ill  pag.  78.  —  Schwbppb,  DiriUo  privato  romano  ^  690,  e  Muhlbnbkuch. 
Ihctr.  pandect,  vol.  II  ^  271. 
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giuagere  soltanto  un  argomentx)  uuovo  ricavato  dalla  novella  XGI, 
nel  capitolo  primo  della  quale  ^  confermata  espressamente  Pazione  di 
propriety  suUe  cose  dotal!  esistenti  anoora  in  natura.  Ivl  si  legge, 
secondo  la  traduzioue  di  Hombebge,  nel  modo  segnente: 

c  His  igitar  in  Gontroversiam  deductis,  illad  in  confesso  et  a  nobis 
sancitum  est,  H  quid  ex  rebus  ^HoriB,  vel  seoundae  dotis  apparent,  ne- 
cesse  esse,  ut  yel  liberi  priork,  vel  secanda  uxor  id  habeat,  vel  si 
ilia  quoque  mortaa  sit,  singuli  eias  liberi,  in  quantum  quisque  suum 
esse  probaverit.  Hie  enim  actio  in  bem  vel  de  dominio  pure  competit^ 
et  unusquisque  SUUM  iMbere  debet,  quod  nullo  itkdiget  ]>. 

Con  queste  parole  si  rieollegbi  anche  VEpitome  di  Giuliano,  ove 
questi  riferisoe  il  oontenuto  della  presente  novella  nel  modo  che 
segue: 

<  Quaeritur,  utrum  liberie  prioris  uxoris  dotem  matris  siuteprius  re- 
oipere  debea/nt,  an  motgis  seounda  uxor  in  dote  sua  validiora  iuraprcke- 
tenderitf  et  ita  distinguimus,  ut  siquidem  res  dotales  extant,  sive 
prioris,  sive  posterioris  sint,  omiiimodo  eas  dominus  vindieare  potest: 
sin  autem  vel  consumtae  sunt,  vel  deminatae,  praeferantur  seoundae 
miilieri  liberi  ex  priore  '^natrimonio  nati^  vel  etiam  ipsa  prima  uxor,  si 
forte  repudio  primae  nuptiae  solutae  sint.  Idem  dicimus,  si  liberi  se- 
oundae mulieris  oum  priore  rixore  vel  liberie  eius  litigent  y>. 

Qui  adunque  vengono  distinte  le  due  azioni,  I'azione  di  propriety, 
se  le  oose  dotali  esistono  ancora  in  natura,  e  I'azione  ipotecaria,  se 
le  oose  dotali  sono  state  oonsumate  '^).  Solo  in  quest'ultimo  caso  la 
dote  della  prima  mogUe  deve  antecedere  alia  dote  della  seconda.  Ma 
ohi  non  resta  eolpito  nel  passo  da  cib  che  vien  detto  circa  i  figli  del 
secondo  matrimonio?  Gome  potrebbe  venire  in  mente  a  costoro  di  con- 
tendere coUa  prima  moglie  del  padre  lore,  o  coi  figli  di  lei  per  la 
preferenza  dell'ipoteca  dotale,  ove  il  privilegio  dotale  non  competesse 
anche  ai  figli,  quali  eredi  della  madre  loro? 

A  causa  del  dirltto  d'ipoteca  legale  sul  patrimonio  del  marito  si 
concede  finalmente  alia  donna  anche  il  dirltto  di  ritenzione,  fintan- 


'7^)  Dei  privilegi  della  rivendioazione  di  fronte  all'azione  ipotecaria  tratta 
speoialmente  Hug.  Donellus,  Oommentar.  turn  civ.  lib.  XIV  cap.  7  ^  3*2  (vo- 
lume VIII  pag.  235  edit.  Bucher). 

GLiiCK,  Comm.  Pandette.  —  Lib    XXIV.  n^ 
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tocb^  essa  nou  sia  soddid&tta  della  soa  dote  ^%  Nell  a  pratioa  non 
v'ha  dubbio  a  questo  rigaardo  ^i);  ma  nella  teoria  si  dwputa  asaai  ^). 
Id  generate  queato  diritto  di  ritenzione  si  saol  fondaie  nella  L.  28 
Cod.  J>«  iure  dot^  ove  Giustfiniano  dispone  quanto  segue: 

c  Ubi  adkuc  mutrimonio  oonstituto  maritus  ad  inopiam  sit  deductus 
et  mulier  sibi  prospieeie  velit,  resque  sibi  suppositas  pro  dote,  et 
ante  nuptias  donatione,  rebosque  extra  dotem  constitutis  tenere,  imu 
iantum  mariti  res  ei  tenenti,  et  super  his  ad  indicium  voeatae^  evoep-' 
tianis  praesidium  ad  expellendum  ab  hypotheiM  secundum  creditorein 
praestiMnvs:  sed  etiam  si  ipsa  contra  detentores  rernm  admaritam 
suum  pertinentium,  snper  iisdem  hypothecis  aliquam  actionem  se- 
cundum legum  distinctianem  ^^)  moveat,  non  obeese  ei  matrimoninm 
adhac  constitutnm  sancimus,  sed  ita  ea  posse  easdem  res  vindicare, 
ve!  a  creditoribus  posterioribus,  vel  ab  aliis,  qui  non  x>otiora  inra 
legibus  habere  noscuntur,  ut  potnisset,  si  matrimoninm  eo  modo 
dissolntum  esset,  quo  dotis  et  ante  nnptias  donationis  exactio  ei 
comx>etere  poterat ». 

GiusTiNiANO  indica  qui  alia  donna  i  mezzi  di  assicurare  la  sua 
dote,  la  donatiane  propter  nnptias^  e  gli  altri  soai  beai  parafemali,  e 


>^<>)  Thibaut,  Sistema  del  dirUto  delle  Fatidelle  $  458,  e  Schweppe,  Diritto 
privato  romano  ^  6S'X 

^1)  Vedi  Matth.  Benon.  Heuing,  Diss,  de  retenlione  in  securitatem  doits  per^ 
missa,  Kostochii  1745,  4.  —  Ant  Fabki,  Chd,  definU.  for.  lib.  X  lit.  7  def.  10 
e  11. 

^-)  Gfr.  Hab.  Giphanii,  ExplanaL  diffieilior,  ei  celebnor,  LL,  CM.adL.  uu. 
$  Igitur  in  ssquenii  Cod.  de  rei  uxor,  act,  V,  13  verb.  Hue  et  ea  quaesiio  p,  420 
e  segg.  —  G.  C.  F.  Link,  Veber  das  RetenUonsreeht,  ecc  (Sul  diritto  di  riten- 
zione delle  donne  per  la  dote  conferita  nel  ooncorso  dei  loro  mariti)  Ro- 
rttok  1812,  e  MiiHLENBRUCH,  Doetrina  pandectar.  vol.  II  %  271  pag.  133. 

^'')  GiPHANiLS  in  Explanat  difJicUior,  LL,  Cbff.ad  li.  L.  29  deiure  do^.  5^12 
pag.  404;  ritiene  come  un  emblema  di  Tkiboniano  le  parole  secundum  legum 
distinctionem;  i  compilatori  le  avrebbero  interpolate  a  causa  della  L.  12  Cod. 
qui  poHores  in  pignor,  Anche  lo  scoliasta  greco  Taleleo  nei  BasUiei  t.  IV  pa- 
gina  655  scboL,  riferisce  qneste  parole  alia  differenza  contenuta  nella  citata 
L.  12  Cod.  tra  la  dote  e  la  donazione  propter  nuptias:  "'  /*€v  yip  ira^t  r?i  7r/to«c« 

tviyec  Ttf,0Tin&i7a.'.  twv  eLpy^aioripuj  xat  t-uv  fiiTa.'/tvt9Ttp(^v  oavit^Twv  Eiv  oi  mpx  T'*??  TtfAr/a.- 
acaia;,  owjceac,  o'j/ert  aJTcjv  7:porfn£ra.i  w;  fj/iij^c^uev  ev  rn  TiXeurai*    otir.  too    i?'  riri.  roC 

■r  ^i,sA.  i.  e.  <E  Nam  bI  qnidem  de  dote  agat,  praefertur  antiqnioribns  et  po* 
BterioribuB  creditoribus.  Sin  autem  agat  de  donations  ante  nuptias,  eis  non 
praefertur;  ut  inveniemuB  in  ultima  constitutione  17  tit.  lib.  8  p. 
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di  conseguire  tutti  qaesti  beni  anche  duraate  lo  stato  ooniugaLe,  se 
il  marito  h  iu  ietato  di  fallimeDto.  Nelia  costituzioiie  si  parla  iurero 
d'ii>oteea,  ma  di  uii'ipoteca  espressa  o  convenzionale,  coBtituita  a  fa- 
vore  della  doniia  per  assicurare  la  saa  dote  sui  beni  del  marito:  ne 
sono  indizio  le  parole  res  8%bi  iuppositcu  pro  dote,  Infatti  ancora  Del- 
Panno  528  all'azione  de  dote  non  era  stata  oongiunta  peranco  alciina 
ipoteca  tacita.  Percib  accade  pure  clie  qui  h  attxibuito  alia  doaua 
UQ  diritto  di  prefereaza  di  fronte  agli  altri  creditori  del  marito,  solo 
ia  qaanto  la  sua  ipoteca  e  piil  antica  ^^).  la  riguardo  a  qaest^poteca 
h  ooQcesso  alia  doana  per  sua  sicm'ezza  non  pure  il  mezzo  giuridico 
d'an'eocezione  ove  si  trovi  in  possesso  delle  cose  ipotecate,  coUa  quale 
ecoezione  essa  pub  respingere  i  creditori  ipoteoari  susseguenti,  ma 
inoltre  la  donna  si  pub  valere  anche  deirazione  ipotecaria.  Non  h  di 
impedimento  che  il  matrimonio  non  sia  ancora  soiolto;  essa  pub  va 
lersi  di  questo  mezzo  giuridico  sia  durante  il  matrimonio,  come  sciolto 
il  matrimonio.  Adunque  il  diritto  di  ritenzione  b  acoordato  alia  donna 
anche  dopo  sciolto  il  matrimonio  contro  i  creditori  susseguenti  del 
marito.  Certamente  si  presuppone  che  la  detenzione  delle  cose  essa 
Tabbia  couseguita  iu  uu  modo  non  vizioso  ^^)  poichb  una  viziosa  ap* 
prensione  del  possesso  non  le  h  permessa  dalle  leggi  nemmeno  in  ri- 
guardo  alle  sue  cose  dotali  ^).  Gotesto  diritto  di  ritenzione  b  con- 
cosso  alia  donna  non  soltanto  contro  i  creditori  del  marito,  ma 
altresl  (;ontro  gli  eredi  di  lui,  anche  se  abbiano  adito  I'ereditii  con 
beneficio  d^inventario  ^''),  Nella  pratica  questo  diritto  di  ritenzione  va 


^0  Vedi  CuiACii,  Becilatiou.  solemn,  in  Cod,  ad  tit.  11  lib.  V  Cod.  de  inre 
doUum  5,  12  verb.  Ergo  ante  earn  constituiionem,  ecc,  e  Wissbnbaoh,  Comm. 
in  Cod,  ad  L.  29  de  tare  dot, 

^5)  Vedi  Ant.  Fabui,  Cod.  definition,  forens,  lib.  V  tit.  8  def.  10  e  tit  13 
def.  4  e  10.  &  questo  nn  requisito  generale  del  diritto  di  ritenzione  ut  talii* 
sit  poseessio,  quam  imia  ex  causa  quaesiverimus,  e  Muhlenbkuch,  Doctr.  Pand. 
vol.  I  M47. 

^)  L.  9  Cod.  solaio  matrim.  5,  18.  Impp  Dioclet.  et  Maxim.:  a  Dotis  ac- 
tione  sucoessores  mariii  super  eo,  quod  el  dotis  nomine  fuerat  datum,  con- 
venire  ^ebes.  Ingrediendi  enim  possessionem  rerum  dotalium,  heredibus  mariii 
non  eonsentientibus,  sitie  aucioritale  compeicjitis  iudidSj  nuUam  habet  facnliatem. 
Dai.  SrrmH  sg^  d.  Cfr.  anche  la  L.  1  Cod.  pro  dote  mulieri  bona  quondam  ma- 
riii addicant  v.  22. 

^')  Vedi  Ant  Fabri,  Cod.  definit.  for.  lib.  V  tit.  VH  def.  36.  Quest'opinione 
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cougiunto  eziaiidio  ool  diritto  di  mantenerai  sai  bmi  ^'').  Ma  non  c^^ 
dubbio  che  la  pratica  sa  questo  panto  va  troppo  inaauzi.  Nemmeno 
coloro  i  quali  ia  teoria  rifintaiio  alia  donna  il  diritto  di  rltenzione 
P08SOUO  negar  ci5  ^%  Gli  argomenti  in  base  ai  qnali  Oipanio  ha 
coutrastato  in  teoria  il  diritto  di  ritenzione  della  donna,  aono  indegni 
del  nome  di  un  Gifiinio,  e  nou  rispoudono  affktto  alle  amare  espres- 
.sioni  con  cui  oonclude:  <  Bt  haec  opinio  Baldi  (illenamqne  auctor 
eins  dicitur  ad  L.  ])en.  G.  de  pignorat  act.  teste  et  Imone)  ab  omni 
et  inre  et  ratione  aliena  est  >.  GiustiniAlNO  ha  abolito  bensl  il  diritto 
di  ritenzione  ohe  spettara  ana  volta  al  marito  nelVactio  rei  uxoriae 
(§  T(iceat)j  ma  non  gik  il  diritto  di  ritenzione  della  donna  di  cui 
paria  la  L.  29  God.  de  iure  dot,  Naturalmeute  h  certo  ohe  il  diritto 
di  ritenzione  compete  solo  al  detentore  della  cosa,  ed  anche  si  sap- 
])one  che  la  donna  abbia  acqnistato  il  possesso  dei  beni  del  marito 
in  base  a  ana  causa  legiitiina  ^).  Ma  h  falso  clie  la  ritenzione  venga 
a  cessare  quando  s'abbia  un^azione. 

Le  leggi  dicono  il  oontrario  ^^). 

Ulpiano  ^)  ne  fa  persino  una  massima  di  diritto:  c  Gal  damns 
cLctioneSj  eidem  et  exceptionem  oompetere,  multo  magis  qais  dixerit  ». 
Finalmente  in  toto  iure   non  c^^   una   legge,   la  quale   conoeda   alia 


pero  non  sembra  conforme  alle  leggi,  poiche  la  L.  2!)  Cod.  de  iure  dot,  5, 12 
concede  alia  donna  il  diritto  di  ritenzione  sol  tan  to  contro  i  creditori  poste- 
riori del  marito.  La  L.  9  Cod.  soUUo  matrim.  24,  3  le  concede  soltanto  Vaetio 
de  dote  contro  gli  eredi  del  marito.  Perci6  rigetta  qnest'opinione  ancbe  Ferd. 
Matate  de  Acevedo,  DieqtdeiUonum  legalium  forens.  iiidieior.  Semiceniun  (Pa- 
normi  16.53  f)  disquis.  XLVIII  n.  12-16  pag.  312  e  segg. 

5^')  Vedi  Strtk,  Us.  mod.  Pand.  lib.  XXIV  tit  3  $  17.  —  Qt.  N.  Ittig,  IHse. 
tie  iridiM,  usque  dum  ipsi  saJHsfiai,  ex  mariU  bonis  sustenlcinia,  Viteb.  1748,  e 
Westphal,  lieetUs  OuiacIUen,  ecc  (Pareri  e  decisioni  di  diritto  civile)  vol*  I 
pag.  ia5  lib.  XXIV  tit.  3  M. 

^^)  GiPHAN.  loc.  cit.  pag.  421  dice:  <i  Et  tamen  hodie  in  foro  vidnis  non 
tantnm  retentio,  Bed  etiam  alimenta  dicuntur  deberi,  quod  non  minus  est 
absurdum  9. 

^^)  Parecchi  giaristi  sostengono  che  |>er  Teeercizio  del  diritto  di  ritenzione 
non  si  guarda  nemmeno  alPaccjaisto  giiistificato  del  poseeeso.  Vedi  von  Wb- 
nixg-Ingenheim,  Lehrbuch  des,  ece.  (Trattato  di  diritto  civile  comune;  vol.  I 
$  169.  Veggasi  anche  L.  9  Cod.  de  bonis  proscnptorum  9,  49. 

yi)  Vedi  L.  1  pr.  D.  de  pignor.  20,  1. 

y?)  L.  156  M   !>•  de  divers,  reg.  iur,  50,  17. 
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donna  il  diritto  di  ritenzione.  Ma  la  L.  29  God.  de  iure  dot  non  oon- 
tiene  a  mio  avviso  nn  ius  oommenticium  ^). 


c]  L*azione  dotale  e  forse  la  piu  singolare  azione  in  tutto  il  sistema  giuridico  tanto 
)ier  la  sua  strutturaf  quanto  per  la  sua  evoluzione  storica.  La  ragione  si  deve  ricer- 
(•aria,  e  si  ritrova  nel  fatto  che  tale  azione  e  il  momento  in  cui  piu  vivo  ed  energico 
f:i  manifesta  lo  sforzo  di  rendere  via  via  la  dote  sempre  piu  adatta  alia  funzione  sua  a 
(*o»tituire  il  vero  istituto  dotale. 

Per  potere  apprezzare  quindi  le  siugolarit&  di  costruzione  e  la  tendenza  deirazione, 
giova  rappresentarsi  in  generale  la  formazione  doiristituto  della  dote.  Si  richiami  a  questo 
proposito,  per  aver  un  terraine  di  confronto  rispondente  e  chiaro,  un  altro  istituto  in 
cui  la  evoluzione  suUa  base  dello  scopo  economico  raggiunse  nello  stesso  diritto  romano 
il  grado  piu  perfetto;  intendo  la  storia  del  pegno  e  delPipoteca.  In  origine  lo  scopo  di 
^Mrantire  un*obbligazione  c  >*  propri  beni  non  si  puo  altrimenti  raggiungere  se  non  tra- 
stVrendo  il  dominio  delToggetto  al  creditore,  e  affidandosi  alia  sua  fede  per  la  restitu- 
zione  quando  il  debito  venga  soddisfatto;  e  Tistituto  della  fiduoia.  Tutt^al  piu  il  debi- 
tore,  proprietario  antico,  pu6  conservare  il  possesso  e  il  godimento  dolKoggetto,  ma  il 
creditore  pu6  sempre  ritorglielo  col  la  rivendicazione,  qualora  egli  non  abbia  soddisfatto 
il  debito ;  perche  ove  Pabbia  soddisfatto,  il  pactum  fiduciae  gli  assicura  per  lo  meno 
uti*eccezione;  e  questa  la  funzione  vera  del  patto  (Ctr.  Manenti  Teoria  generale  dei 
paeta^  Siena  1891).  Piu  tarrli  questo  istituto  si  perfeziona,  concedendosi  Vactio  fiduciae 
p»*r  la  restituzione  del  dominio,  una  volta  pagato  il  prezzo.  Ma  insomma  sino  a  questo 
punto  non  s*e  avuto  se  non  un  trasferimento  del  dominio  che  mediante  la  exceptio 
paeti,  Vaotio  fiduciae  ed  altri  istituti  giuridici  si  cerca  di  rendere  adatto  alio  scopo  di 
frarentire  robbligazione.  Gli  e  soltanto  nel  pegno  e  sovratutto  nelVipoteca  che  si  costi- 
(uisce  un  istituto  organico  e  inspirato  schiettamente  a  quel  principio,  un  diritto  distinto 
e  determinato  dallo  scopo. 

II  simile  e  accaduto  della  dote.  Nelle  origini,  se  pure  come  causa  essa  era  distinta 
daila  donasione,  certo  era  ben  causa  giustificativa  delTacquisto  e  del  dominio  pieno  e 
irrevocabile.  Si  voleva  procurare  un  vantaggio  o  un  compenso  patrimoniale  al  marito 
in  occasione  del  matrimonio:  e  come  lo  scopo  di  garentia  delle  obbligazioni,  cosi  questo 
noQ  si  poteva  raggiungere,  se  non  trasferendo  col  dominio  il  godimento  illimitato  e  per- 
petuo  degli  oggetti.  Era  questa  una  forzata  conseguenza  per  altri  motivi  ne*  matrimoci 
cum  manu  circa  i  beni  che  la  donna  stessa  conferiva;  poiche  la  manus  poneva  la 
donna  assolutamente  sotto  la  dipendenza  patrimoniale  del  nuovo  paterfamilias,  o  del 
marito,  qualora  non  fosse  egli  stesso  soggetto  a  patria  potesta.  Ma  la  cosa  non  era  meno 
inevitabile  ne*  matrimonii  liberi,  posto  che  diritti  di  godimento  piu  limitati  del  dominio 
non  esistevano  a  principio.  D*altra  parte  il  fatto  che  il  matrimonio  e  un  vincolo  stabi- 
11  to  per  esser  perpetuo,  e  durava  d*ordinario  in  perpetuo  nelFantica  puritA  de*co8tumi, 
il  confondersi  degPinteressi  della  donna  e  di  quelli  del  marito  nella  casa  comune,  e 
ne*  figli  faceva  si  che  un  ordinamento  di  tal  sorta  riuscisse  abbastanza  equo  e  si  con- 
f«erva.sse  piu  a  lungo  che  non  forse  la  primitiva  costitusione  delle  garantie  reali.  In  questo 
stato  di  cose  la  dote  si  dovea  poco  distinguere  dalla  donazione,  e  infatti  oi  soccorre 
una  vaga  notizia  che  gli  «  antiqui  iuris  conditores  inter  donationes  et  dotes  connu- 
merabant  ». 

La  frequenza  dei  divorzii  insegn6  a  ogni  modo  che  tale  ordinamento  poteva  riuscire 
iniquo.  Non  si  venne  tutlavia  sin  da  principio  ad  una  organizzazione  legale  deiristituto. 
Lft  parti  interessate  provvedevano  mediante  stipulazione  all*eventuale  restituzione  della 
dote  per  il  caso  di  divorzio.  Le  cautioner,  di  cui  parla  Aulo  Gbllio,  non  possono  es- 
sere  che  stipulazioni  private.  Se  non  che  il  lucro  indebito  che,  in  difetto  di  causioni  le- 
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§  1274. 

Chi  abbia  diritto  di  ripetere  la  dote. 

Per  iudicare  le  persone  che  hanno  diritto  di  rii>etere  la  dote  poa- 
fiiamo  rappresentarci  due  casi. 


galmente  poteva  fare  ii  marito,  sviluppo  il  concetto  dej^ii  onera  matrimonii,  qua)  cor- 
rispettivo  del  trapasso  della  proprietik  ejc  causa  dotiM,  a  indusse  la  coafigurazione  iiidi- 
pendente  deiristituto  dotale  uel  diritto,  atraeno  come  caiua.  Certo  il  corrispettivo  delia 
dote  ha  una  natura  cosi  spirituale  ed  elastica  che  il  v«nir  lueno  di  esso  noa  poteva  puntu 
fornir  la  base  d*una  oondiotio  come  vorrebbe  il  Saviqny  {Sistema  del  Diritto  Romano 
attuale^  imdviz.  ital.  Scialoia  pag.  579;  testo  tedesco  pag.  517;  la  condictio  della  L.  67 
D.  De  iure  dot.  23,  3,  doq  ha  alcuna  attineiiza  con  la  dote).  Gli  onera  matrimonii 
eono  oiieri  di  carattere  tanto  morale  quanto  finamiario,  e  si  gli  uni  come  gli  altri  noii 
vengono  sempre  tolti  di  meszo  in  tutto  «  per  tutto  sia  dalla  morte  delim  mogli*>,  sia 
dal  divorzio.  La  Oiurisprudeiiza  iion  poteva  adunque  applicare  o  coniare  per  il  ca«o 
una  speciale  condictio.  Nou  v'era  posto  sa  non  per  uo  larghissimo  arbitriwn  nel  quale 
il  giudice  al  momento  del  divorzio  con  tutta  equity  valutasse  le  condiiioni  delle  due 
parti  e  Tentita  dei  pesi  che  ancora  incombevano  al  marito.  Cosi  venne  a  un  tempo  stess^i 
a  costituirsi  Vactio  rei  vjcoriae  a  favor  della  donna,  e  le  retentiones  a  favore  del  ma- 
rito. Non  vi  puo  esser  dubbio  che  la  considerazione  da  cui  si  svolsero  cotesti  istituti  e 
appunto  che  la  dote  serva  pro  oneribus  tnatrimonii  e  debba  quindi  esser  subordinata 
a  questi.  11  Bechmann  Tha  negato,  e  ha  preteso  di  fondare  Tobbligo  alia  restituzlon*' 
della  dote  su  motivi  indipendenti  d*equita  e  sul  riguardo  a  un  nuovo  matrimonio  della 
donna.  Secoado  il  Bechmann  gli  onera  matrimonii  non  sono,  almeno  per  il  diritto  cia!:- 
sico,  un  elemento  integrale  e  costitutivo  della  dote.  Un  tale  riguardo  era  soltanto  un 
motivo  determiaante  della  costituzione  della  dote,  scopo  economico,  e  nemmeno  il  s^olo 
scopo  eronomico  delTistituto;  ma  la  funzione  o  la  giustificaiione  economica  d'un  isti- 
tuto  non  coincide  necessariamente  col  suo  carattere  giuridico.  Egli  tenta  alTuopo  di  di- 
mostrare,  come  nelle  fonti,  alia  dote  non  risponda  sempre  il  momento  degli  onera,  e 
(Paltra  parte  essa  puo  coasistere  anche  in  oggetti  disadatti  a  soddisfare  i  pesi  matrini«>- 
niali ;  per  essmpio,  puo  esser  costituita  in  dote  la  nuda  proprietju  Egli  richiama  anche 
in  proposito  la  legge  di  Paolo  ch'e  in  testa  al  titolo  De  iure  dotium:  «  Dotis  causa  per- 
petua  est,  et  cum  voto  eius  qui  dat  ita  contrahitur,  ut  semper  apud  roaritum  sit  ».Ma 
tutto  cid  noa  vuol  dire  se  non  che  nel  diritto  classico  Tordinamento  della, dots  sulia 
base  degli  onera  matrimonii  non  era  ancora  compiuto.  II  ripetersi  costante  di  questo 
concetto  ne*  nostri  giureconsuUi,  le  molte  volte  in  cui  si  torna  a  considerar  la  dote 
come  un  contralto  a  titolo  oneroso,  significano  evidentemente  che  Tidea  dei  pesi  <M 
matrimonio,  se  non  e  un  concetto  logicamente  sviluppato  e  applicato  in  tutte  le  sue 
conseguenze  e  in  parte  per  la  sua  natura  istessa  non  pu6  riuscire  a  tale,  nondimeno 
e  senza  dubbio  il  nuovo  principio  inforraatore  della  dote,  quello  a  cui  Tistituto  deve  hi 
sua  origine  e  con  cui  si  lavora  per  renderlo  sempre  piu  adatto  alio  scopo,  ossia  p^T 
fare  cbe  il  concetto  giuridico  corrisponda  sempre  alia  giustiftcazione  sociale  ed  econo- 
mica della  dote.  IS  actio  rei  uxoriae  non  ha,  ne  pu6  avere,  altra  base  se  non  la  rn- 
gione  d^equitii  che  impone  il  cessare  del  godimento,  al  ces^re  dei  pesi  correlativi. 
Quanto  alia  legge  di  Paolo  essa  non  ha  per  me  altro  senso  .se  non    che    la    causa 
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La  ripetizione  della  dote  si  fonda  o  sa  d'un  contratto  ovrero  sopra 
una  di8x>osizione  di  legge^).  Nel  primo  caso  pu6  ripeter  la  ddte 
ognnuo  che  I'abbia  costituita.  Qaesti  pnb  essere  o  il  padre,  o  un 
estraneo,  cio^  una  persona  che  non  abbia  in  sua  potest^  la  donna 
per  la  quale  oostituisce  la  dote,  per  esempio,  la  madre,  o  I'avo  ma- 
terno,  o  uu  teraso  ^^).  Si  pub  anehe  all'atto  di  costituzione  della 
dote  iissare  per  contratto  che  la  dote,  sciolto  il  matrimonio,  non 
debba  esser  restituita  al  oostituente,  bensl  ad  un  terzo. 

Oiasta  la  sottigliezza  del  Diritto  Romano  un  simile  contratto  a 
favore  del  terzo  che  non  entra  nella  couvenzione  ^  invalido  in  forza 
della  uota  re<2:o1a  «  neminem  per  aliuin  adquirere  posse  obliga- 
tionem  :»  ^^).  Nelle  leggi  del  diritto  romano  cib  h  stabiiito  con  perfetta 
chiarezza  in  relazione  alia  dote,  come  dimostxa  la  L.  26  Cod.  di  iure 
dot  degli  Imperatori  Diooleziano  e  Massimiano: 

<  Si  genero  dotem  dando  pro  iilia  pater  communis  earn  reddi  tibi 
extraneo  coiwtituto  stipulatus  eatj  nee  sibi  cessioUe  voluntate,  nee  tibi 
prohibente  iure,  quaerere  pbtuit  actionem  »  ^). 

n  Diritto  Bomano  tuttavia  ik  un'ecoezione  per  il  caso  che  un  ascen- 
dente  abbia  costituito  la  dote  per  la  donna  e  stipnlato  la  restituzione 


^■^)  Cfr.  DoNELLUs,  Qnnmentar,  de  iure  civ.  lib.  XIV  cap.  5  (voL  VIII  pa- 
gina  197  6  seg.  edit.  Bucher).  —  Muhlbnbruch,  Doetr.  Fandeetar,  vol.  II  $  270, 
«  Wbnino-Ikoenhkim,  Itfikrbuch  des,  ecc.  (Trattato  di  diritto  civile  comune) 
vol.  Ill  *  42. 

yi)  L.  un.  $  13  Cod.  de  R.  U.  A.  5,  la  —  Vedi  Donbllus,  c.  1.  M  pa- 
gina  198. 

9'>)  ^  19  I.  de  iniUiL  siipidat.  3,  20;  L.  11  D.  de  ohligat  et  act  44,  7.  Vedi 
Ant.  Fabbb,  Conieetur,  iuris  civ.  lib.  XIX  cap^  17,  e  parte  IV  del  preeente 
Cammentano  i  343  ^trad.  ital.  Lib.  II,  tit.  14,  ^  343). 

^)  Cfr.  anche  la  L.  19  Cod.  eod.;  L.  4  Cod.  de  pactu  conv,  in  coUeganza 
coi  BasiM  tomo  IV  lib.  XXIX  tit.  5  const  34  pag.  695,  e  L.  59  «  alt  D.  ad 
80tum  TreheUU  e  su  tutti  qaesti  passi  Ger.  Noodt,  De  paetis  ei  U^aneacUomb, 
cap.  25  opp.  tomo  I  pag.  551  e  segg.  Per  ci6  che  conoerne  in  particolare  la 
lesione  corrotta  della  L.  4  Cod.  cit  veggasi  Noodt,  Oh8erv€Uionsft  libro  II 
cap.  23. 


f  Otis  Tien  riconosciuta  dai  Romani  come  una  iusta  cavsa  per  il  trapasso  del  dominio 
e  che  tale  6  la  volontA  di  chi  al  marito  la  costituisce.  Per  le  varie  ipotesi  circa  Fori- 
gine  e  lo  sviluppo  deWactio  ret  uurona^  vedi  Esmbin,  La  nature  originelle  de  Vaction 
rei  iLxoriae  ^nella  ^ouv.  Revue  hittorique,  1893,  pagine  146-171). 


504  UBBO  XXIV,  TITOLO  III,    §  1274. 

a  favore  di  lei,  o  del  Ugliuoli  dl  lei,  o  degli  altri  iigliaoLi  suoi,  uel 
quale  caso  costoro  uon  ottengono  veruna  azione  diretta,  beiisl  un'a- 
zione  utile  ^)  per  ragione  d^equit^,  come  risulta  dai  seguenti  passi 
delle  noBtre  fonti: 

L.  23  D.  ^  paotis  dotaWmt,  Afbioanus  libro  YII  QuaegtioHum. 
<  Pater,  cum  filiae  suae  nomlni  dotem  daret,  paotus  est,  nt  mortua 
Jilia,  una  pluribusve  liberis  auperstitibua,  deduota  parte  tertian  reUqua 
do8  sibi^  aut  post  mortem  suam  illi  aut  illis  filiie  ^),  quos  in  potestate 
kdbebat,  reddatur:  delude  haec  ita  fieri  stipulatus  est.  Post  morteui 
eius  multer  in  matrimouio  decesserat  reliotis  filiis.  Quaesitum  est,  an 
ex  stipulatioue  duas  partes  illi  petere  possint?  Bespoudi,  posse:  ete- 
tiim  vim  eius  stipulationis  banc  esse,  utsiin  matrimouio  mortua  es- 
«et,  dos  patri  redderetur;  et  perinde  habendum,  acsl  talis  stipulatio 
interposita  fuisset:  Si  ncme  ex  Asia  venerit^  mihi  aut  post  mortem 
meam  TaiuAo  Titio  dari  spondesf  nam  et  si  post  mortem  stipulatoris 
navis  venisset,  heredi  deberi  :». 

L.  45  D.  h.  t  Paulus  lib.  Vl  Quaestion.  <k  Gains  Seius  avus  ma- 
temus  Sejae  nepti,  quae  erat  in  patrls  potestate,  certam  pecuniae 
quantitatem  dotis  nomine  Lucio  Titio  marito  dedit,  et  instrumento 
dotal!  huiusmodi  pactum  et  stipulationem  complexus  est:  Si  inter 
Ludum  Titium  maritum  et  8eiam  divortium  sine  oulpa  mulieris  factum 
tsset  dos  omnis  Sejche  uxori,  vel  Oaio  Seio  avo  materno  redderetur  re- 
stituereturque.  Quaere,  cum  Sejus  avus  maternus  statim  vita  de- 
functus  sit,  et  Seja  postea  sine  oulpa  sua  divorterit,  vivo  patre  suo, 
in  cuius  potestate  est,  an,  et  cui  actio  ex  hoc  pacto  et  ^)  stipulatione 
competat:  et  utrum  heredi  avi  materni  ex  stipulatu,  an  nepti  t  Be- 
spondi,  in  persona  quidem  neptis  videri  inutiliter  stipulationem  esse 


^)  MiiHLBNBRUOH,  Lchre  von  der  Cession,  ecc.  (Dottrina  della  ceesione  dei 
diritti  d'obbligazione)  %  10  pag.  67. 

9S)  Cos)  leggono  piii  rettamente  Aloandro  e  la  maggior  parte  delle  edi* 
zioni  e  dei  manoBcritti  in  laogo  di  QU  auJt  iUi  film,  come  reca  I'edizione  fio- 
rentina.  Vedi  Brsnkhann,  Note  all'edizione  di  Gebaubb.  Circa  la  L.  23  eono 
a  Gonfrontare  del  reeto  Jac  CuiaOius,  Ad  Africanam  tract  VII  h.  L.  —  Ant. 
ScHULTiNG,  Notae  ad  DigesL  seu  Pandect,  a  Nic.  Smallenburg  edit  tomo  IV 
pag.  271  e  segg.,  e  Voorda,  Ihes.  controv.  dec.  VI  W  7  e  8. 

39)  La  lezione  et  in  Aloandro,  Baudoza,  Merlino  ed  altri  h  senza  dubbio 
da  preferire  alia  fiorentina,  la  quale  reca  ex.  Anche  Brekkmann  nell'edizione 
di  Gkbauer  I'approya. 
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conceptam;  quoiiiam  avus  maternas  ei  stipulatus  proponitur:  quod 
cum  ita  est,  heredi  stipulatoris,  quaudoque  divorterit  mulier,  actio 
competere  vldetur.  Sed  dicendum  est,  Sejae  posse  dotem  solvi,  quamvis 
actio  ei  directo  non  competat,  ac  si  sibi  aut  illi  dari  avus  stipulatus 
esset :  sed  yermitte^idum  est  nepti  ex  hac  avita  conventioney  ne  oommodo 
dotis  defraudetur  utilem  actionem  ^^):  favore  enim  nuptiarum,  et 
maxivie  propter  affectionem  personarum,  ad  lioc  decurreudum  est  ]>. 

L'avo  materno  aveva  nel  caso  all^atto  di  costituzione  della  dote 
stipulato  che  se  il  raatrimonio  fosse  stato  soiolto  per  divorzio,  senza 
colpa  della  donna,  la  dote  dovesso  venir  restituita  alia  nipote  o  a 
lui.  11  caso  si  presentb,  quando  Pavo  materno  era  gvk  morto.  Sorse 
la  questioue  se  in  base  alia  stipulazioue  pote-^se  agire  Terede  delPavo, 
ovvero  la  nipote.  Se  la  nipote  si  doveva  riguardare  meramente  come 
adiecta  solutionis  gratia,  la  dote  avrebbe  potuto  es^erle  consegnata 
validamente  e  con  efdcacia  disciogliere  il  marito  dalla  sua  obbliga- 
zione^  ma  poioh^  la  stipulazioue  in  rignardo  a  lei  era  nulla,  secondo 
il  dirltto  rigoroso  Vactio  ex  stipulatu  iK)teya  competere  solameute  al- 
Ferede  e  non  gi^  alia  nipote.  Poicii^  Peflicacia  d^una  adiectio  solu^ 
tionis  causa  nelle  stipulazioni  ^  questa,  cUe  il  diritto  d'obbligazione 
e  acquisito  non  al  terzo,  bensl  alio  stipulante,  e  il  debitore  h  liberato 
dalla  sua  obbligazione  merc^  il  pagamento  fatto  al  terzo,  alche  tut- 
tavia  non  pub  egli  esser  costretto  M.  I  motivisono  \\  favor  nuptiarum 


^^)  La  diBposizione  dello  parole  in  qaesto  passo  non  e  coraiine,  ma  tat- 
tavia  netumeno  straniera  alfatto  alio  stile  del  giureconsnti  romani.  Ci6  ri- 
siilta  dalla  L.  iilt.  ^  I  l>  de  senaloribus  1,  9  e  dalla  L.  19  in  fin.  D.  de 
novation,  46,  2.  Nondimeno  Ant.  Fabro,  Oonieotur,  iur,  ctv,  lib.  XIII  cap.  5 
pag.  414,  ritiene  interpolata  questa  legge  e  gli  di\  ragione  Baghov.,  Ad  Treut- 
hrum  vol.  II  parte  I  disp.  XXVII  Th.  2  lit.  O,  Anzi  Jfctrsius  in  Strietur,  ad 
Fand.  in  demonstrat.  art.  V  pag.  9,  credo  di  trovare  in  queeta  legge  an  argo- 
men  to  di  piil  per  la  ana  idea  che  le  nostre  Pandette  sieno  una  cattiva  tra- 
dtuione  latina  dal  greca  Senonch^  abbiamo  anche  diverse  edisioni  nelle 
edizioni  delle  Pandette.  Aloandko,  Mikeo  e  Duakeno  leggono  c  sed  et  per^ 
mittendam  esse  ».  Baudoza,  Cbstio  e  Guglielmo  Mbrlino  hanno  al  contrario 
€  sed  et  permittendnm  est  nepti  utilem  actionem  habere  ».  Tuttavia  la  lezione 
fiorentina  e  difesa  con  ragione  da  Ger.  Noodt,  De  pactis  et  tninsactionibits 
cap.  25  (0pp.  tomo  I  pag.  554). 

i)  M  I*  de  imUiL  sUpnlaL  3,  20;  L.  36  ^  2;  L.  141  ^  S  e  5  D.  de  verbor. 
obligat.  45,  1 ;  L.  10;  L.  f>5  ^  5;  L.  98  M  e  segg.  D.  de  soluL  46,  3.  Vedi  Greg. 

Cfi.UcK,  Comm.  Pnndrlte.  —  Lib    XXIV  f$4 
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ne  eammodo  dotU  defraudetur  mulier,  e  la  peraonarum  affectio.  Se  non 
che  rultimo  motivo,  per  qaanto  peso  gli  attribuisca  Paolo,  non 
avrebbe  [^ustifioato  questa  deroga  dal  rigore  del  diritto:  esse  indica 
Kolo  esaer  volonU  dell'avo  che  in  aeguito  al  divorzio  la  dote   venga 
rentitnita  alia  nipote  non  gift  oome  se  qaesta  fosse  semplioemente  ana 
persona  adiecta  solutionis  gratia^  ma  nel  senso  che  la  dote  le  venga 
douata.  Se  dunque  Vadieetus  deve  altrimenti   riguardarsi   solo    qaal 
inandatarjo  dello  stipolante  e  percib  pno  esser  intentata  oontro  di 
lui  Vaotio  mandaii-}j  nel  case  presente  la  ni|iote  deve  serbarladote 
chele^stata  restitoita.  La  nipote  danqae  nou  h  semplioeinente  solu- 
tionis causa  adiecta^  bens),  oome  dice  Oiuliano  ^)  in  un  caso  simile, 
donationis  causa  interposita.  Tal  volere  delTavo   si   presume  in   base 
aH'aflrezione  speciale  e  al  favore  di  lui   verso  la  nipote.   Se  nou  che 
nemmeno  questo  presunto  volere  avrebbe  conferito  alia  nipote  alcou 
diritto  di  obbligazione.  Si  doveva  adunque  ricorrere  per  soocorso  a 
uu  altro  motivo;  e  questo  lo  ripone  Paolo  nel  favore  dei  matrimonii, 
cio^  nelle  seconde  nozze,  alle  quali  la  nipote  puo  passare  sciolto  il 
prime  matrimonio,  e  al  qual   tine  le  pud  servire  la  dote  ^).   Non   di 
mono  la  sottigliezza  del  diritto  non  permetteva  in   alcun   modo  che 
si  concedesse  un'azione  diretta  alia  nipote.  L'equit^  poteva  solo  giu  - 
stificare  nn'^actio  utilis.  E  ci5  h  precisamente  confermato   da  un  re- 
seritto  degrimi)eratori  Dioolbziano  e  Massimiano. 

L.  7  God.  de  paetis  eonventis,  tarn  super  dote,  etc.  c  Pater  pro  filia 
dotem  datam  genero,  ea  prius  in  matrimonio  defuncta,  nepotibus  ^) 
pactus  restitni ;  licet  his  actionem  quaerere  non  potuit,  tamen  UTiLis  eis 
ex  aequitate  ckocomodabitur  AOTio  >  ^). 


Maiansh,  Disp.  de  adiecto  solutionis  graUa  (in  DispuUU.  inris  civ,  tomo  1  disp.  VIII 
pag.  142  e  segg.). 

^)  ^  A  I.  de  iuuiil.  stipulat  3,  20;  L.  131  M  B-  de  verb,  oblig.  45.  1. 
'  3)  L.  131  ^  I  D.  de  verbor,  obligat.  45,  1.  Vedi  Cuiacius  in  (JoinmetUar.  ad 
lib.   VI  QuaesL  PauU  ad  L.  ^5  D.  h,  t,  (opp.  tomo  II)  e  Maiansius,  cit.  Diss. 
^  29  pag.  162.  11  oontrario  tenta  di  sostenere  Bern.  Otto,  CommentaL  ad  L.  ^s 
A  soluio  mairim.  24,  3  (Goettingae)  ^  7. 

-t)  L.  1  D.  de  tare  dot,  23,  3;  L.  1  D.  soliUo  matrim,  24,  3. 

•'>)  Lo   Scoliasta   greco  nei  Basilici  tomo  IV  pag.  710  sch.  b,  intende  qui 
a  uepotes  ex  alio  filio  vel  ex  fdia  ex  alio  prior e  mariio  ». 

<>)  Ant.  Faber,  Oonieetur,  iur.  civ.  lib.  XIX  cap.  19  pag.  748,  ritiene  inter- 
polata  questa  legge.  Egli  dice  che  aotto  Dioolkziano  e  Mamiuiano  la  stipu-^ 
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Se  dunque  la  dote  h  stata  costitnita  da  un  altro  ohe  non  sia  Fasceii- 
dente  della  donna,  egli  pub  stipulare  la  restitazione  solo  a  s^  stesvsu, 
non  gi&  a  favore  d'un  terzo.  Oiustiniano  nella  L.  an.  §  13  C!od.  de 
rei  ux.  act,  lo  d^  chiarametite  ad  intendere,  dioendo:  «  Sed  si  noii 
speoialiter  extraneus  dotem  dando  in  suajn  personam  dotem  stipalatus 
sit,  vel  pactaui  feoerit;  tiino  praesumatar  malierem  ipsam  stipula- 
tionem  fecisse,  ut  ei  dos  ex  haiasmodi  casu  acoedat  >».  Anche  il  con- 
taratto,  in  forza  del  quale  il  marito  in  seguito  alio  scioglimento  del 
inatrimonio  serba  la  dote,  h  valido  solo  in  quanto  la  dote  non  ap- 
parteuga  alia  donna,  ma  derivi  da  un  terzo  al  quale  dovrebhe  rica- 
dere.  Non  si  fa  neppure  differenza  se  la  dote  sia  stata  oostituita  dal 
padre,  o  dalla  donna,  o  da  un  estraneo,  quando  la  donna  muoia 
prima  del  marito  '^).  Se  muore  il  marito  prima  della  donna,  il  patto 
h  inefficaoe,  affinch^  la  donna  non  resti  senza  dote  ^).  Per  lo  stesso 
motivo  anche  la  convenzione  per  la  quale  un  terzo  si  riserbo  la  re- 
stituzione  della  dote  all'atto  di  costituzione,  non  h  altrimenti  efflcaec, 
se  non  quando  egli  abbia  sopravvissuto  alia  donna  ^).  In  nessun  case 
perb  11  marito  debitore  della  dote  pub  esser  delegato  dalla  donna  o 
dal  padre  di  lei,  secondo  che  la  dote   h  stata  oostituita  dalPuna   o 


iatio  post  mortem  Don  era  ancor  valiila  (M3  I  de  inuUl,  sliptUat,  3,  20).  Tki- 
BOMiANO  ha  qui  mescolato  il  diritto  nuovo  della  L.  11  Cod.  de  eonlrah,  el 
commit.  slipiiHaL,  ed  anch^  tntto  il  senfio  delle  parole  tituiisce  lo  stile  di  Tiu- 

BONIANO. 

')  L.  12  pr.;  L.  26  ^  2  D.  dtf  paetis  dotoL  23.  4;  L.  48  D.  sohUo  matnm. 
24,  3;  L.  1  ^  1  I>.  de  dote  praelegcUa  34,  4;  L.  6  Cod.  de  pacUs  conveniis  iam 
super  dote  5,  14.  Vedi  Franc.  Duauenus  ad  L.  2  pr.  D.  eoliUo  matrim.  24,  :5 
(0pp.  pag.  257). 

^)  L.  2  D.  rie  2)aet,  dot.  24,  3.  Ulpianus,  lib.  XIX  ad  Saliinum:  n  Si  con- 
veoerit,  lU  quoqito  modo  dissolutum  sit  matrimonium,  lit)eri8  intervenietitibus,  doy 
apad  Hrum  remaneret,  Papinianus  luniano  Praetor!  respondit,  inorte  mariti 
fiDito  matrimonio.  iie(]ae  convenisse  Tideri  dotem  remauere;  et  si  convc^- 
nisset,  non  esse  servandum  pactum  contra  dotem,  cum  mariti  mortalitas 
intervenit  ]>.  —  L.  3  Cod.  de  pactis  convent  tam  super  dole  5,  14.  Imp.  Gok- 
DiANUs:  <r  Quamvis  pater  tuus,  cum  te  nuptui  coUocaret,  pactus  sit,  uf  si 
maritus  tuus  superstiUlnut  filHs  communil)us  matrimonio  decessisset,  pars  dotis  li- 
berorum  iiomine  rethieatur;  einsmodi  tamen  oonventio,  quomin us  actionem  in- 
tegrae  dotiB  habeat,  proficere  non  potest  ». 

^)  L.  16  D.  de  rebus  dubOs  34,  5.  Vedi  A.  Schulting,  Ad  Ulpian.  tit.  VI 
^  .5  nota  J  8  in  lurispr,  vet.  anteiusL  pag.  582. 
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dairaltro,  contro  8ua  volont^,  ad  un  terzo  creditore,  se  cio  gli  reca 
pregiiidizio;  m%  egli,  sciolto  11  matrimouio,  deve  restituire  la  dote  a 
chi  h  legalmente  obbligato  a  restitairla  ^*0- 

Fatta  astrazione  da  couveuzioni  special!,  iu  riguardo  al  diritto  di 
ripetizione  seoondo  le  leggi,  oonvien  far  differenza  se  la  dote  .sia 
profettizia  o  avventizia. 

Ove  la  dote  sia  profettizia  s^bauno  a  distiuguere  i  seguenti  casi.  II 
padre  che  cosiituisce  la  dote  per  la  figlia,  nou  e  piii  in  vita  all'epoca 
del  divorzio.  In  questo  caso  la  dote  profettizia  ricade  alia  donna^ 
ov'essa  viva  anoora,  o  ai  snoi  eredi,  non  gi^  agli  eredi  del  padre. 
Auche  il  marito  uon  pub  avauzare  alcuna  pretesa  sulla  dote  ^')* 

Ovvero  la  figlia  ^  morta  durante  il  matrimonio  prima  del  padre. 
Allora  il  padre  ripetelasua  dote,  nou  gi^  comeerede  della  iigliuola, 
bensi  in  forza  di  un  diritto  speciale,  il  quale  h  percib  indipendente 
dalla  riserva  eventuale  della  restituzioue,  Infatti  Giustiniano  pre- 
sume una  stipulazione  tacita  auche  rispetto  al  padre  ^').  II  pas8o 
princlpale  in  proposito  ^  la  L.  0  D.  da  iure  dot,  ove  Pomponio,  dal 
cui  Lib.  XIV  ad  Sabinum  h  estratto  questo  frammento,  s^i  esprime  cosl : 

<c  lure  succursum  est  patri,  ut  filia  amlssa  solatii  loco  cederet,  8i 
redderetur  el  dos  ab  ipso  profecta:  ne  et  tiliae  amissae,  et  pecuniae 
damnum  sentiret  >. 

Non  fa  differenza  se  la  figlia  sia  soggetta  ancora  a  patria  potesta, 
ovvero  non  sia  piti.  In  vero  sembra  da  un  rescritto  di  Alessandko 
Severo  che  questa  circostanza  rilevi.  £2  la  L.  4  God.  Soluto  matrim 

«  Dos  a  patre  profecta,  si  in  matrimonio  decesserit  mulier^^ia/a- 
milias,  ad  patrem  red  ire  debet  ». 


ii^)  L.  2  pr.  e  $  2  D.  h.  t.  24,  3.  Vedi  Duauekus  ad  h.  L.  (0pp.  pag.  257), 
e  ScHULTiNG,  c.  ].  Dota  22  pag.  583. 

11)  L.  un.  $$  4,  6  e  11  Cod.  de  rei  uxor,  acL  5,  13.  —  Vedi  Doxbllus, 
(hmmvntarior,  de  tare  civ.  libro  XIX  cap.  G  §  9  (vol.  VIII  pag^ina  202  e<lit. 
Buclier). 

1-)  L.  un.  $  13  in  fin.  Cod.  de  rei  uxor,  act,  '' . 


d)  Nelle  edizioiii  moderiie  (Kruogr,  Krieobl),  rotiforme  alia  maggior  parte  dei  nia- 
noscritti  e  ai  Basilici,  la  lezione  accettata  e  «  in  potestate  dotatam  o  dotandam  per- 
sonam habentem  >  senza  la  negativa.  Windscheid  crede  che  il  «  non  »  siasi  instinuaco 
in  alcuni  manoscritti  sotto  Tinflusso  delPopinione  da  liii  riprovata  che  la  dote  proft>t- 
tizia  si  devolva  anche  al  padre,  che  non  ha  piu  la  patria  potest^  sulla  figiiuola  ivedi 
Windscheid,  Pandette  §  449  n."^  4). 
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Se  uon  che  gli  h  uu  puro  oaso  ohe  iiella  specie  proposta  all'Impe- 
ratore  la  doima  fosse  anoora  soggetta  a  patria  potests^.  Eisulta  da 
molti  altri  passi  delle  nostre  fonti,  ove  si  fa  menzione  espressamente 
di  Uglia  emaucipata,  che  la  saddetta  costitazione  noa  si  dee  limitare 
airipotesi  che  la  liglia  inorta  fosse  tuttavia  soggetta  a  patria  potestil. 
Sono  i  segaeDti: 

L.  5  D.  de  divortiU^  Ulpianus  Lib.  XXXIV  ad  Ediotum.  €  Si 
filia  EMANOIPATA  idciroo  diverterat,  at  maritain  lucro  dotis  addciat^ 
patrem  fraudet,  qui  pbofeotitiam  doteh  potuit  petere^  si  oomtante 
matrimonio  deceasisaet,  et  idee  ^^)  patri  saccarreiidum  est,  ne  dotein 
])erdat:  iion  euim  minas  patri,  qaam  inarito  saccarrere  Praetorein 
oportet:  danda  igitur  est  ei  dotis  exaotiOj  atque  si  oonstante  matrimonio 
d^eessisset  filia  >. 

L.  10  pr.  D.  Soluto  matrimon.  Pohponius  Lib.  IV  ad  Sabinum.  «  Si 
ab  hostibus  (»pta  filia,  quae  nupta  erat,  et  dotem  a  patre  profectam 
liabebat,  ibi  decesserit:  pato  dioendum,  periade  observanda  oinuia, 
ac  si  uupta  decessisset:  ut,  etiam  si  in  potsstate  non  fiierit  patris,  dos 
ab  eo  profecta  reverti  ad  eum  debeat » . 

L.  59  D.  eodem  JULIANUS  Libro  II  ad  Urseium  Ferooem.  «  Filiae 
meae  esianoipatae,  et  aegrae  vir  in  hoc  repudiam  misit,  ut  inortua 
ea  dotem  *<)  potius  heredibus  eius,  quam  mihi  redderet  >^).  Sabinus 
dicebat,  utile  mihi  eius  dotis  reciperandao  iudicium  daadum  esse  ^^). 
Gaius  ^^)  idem  ». 

^'^)  Aloandko  uon  lia  Vet,  e  tutto  11  eoutesto  delle  parole  mostra  ch*es80 
dev'esser  cancellato.  Bkenkmann  osserva  giustamente  che  I'apparire  di  questo 
et  si  deve  ascrivere  alia  sbadata  ripetizione  delle  ultime  lettere  della  prece- 
dente  parola  decessisset.  Veggasi  pure  Aat  Schultino,  Notae  ad  Digest,  sen 
Patid.  tomo   IV  ad  h.  L.  pag.  329.  I  Basili^i   tomo  IV  libro   XXVIII  tit  7 

const.  12  pag,  329,  hanno  solo:  /Sovj^gCTaj  o  naz-fj.,  aoX  ^yj^r^-  oltzoli-ziX  x>,t  TT/ioC/.a  U9«vt' 

evTwyai/w  i  TTaC;  tTu vh'n'siv  {,  e.  «  patrl  surrurritur,  et  perinde  dotem  exigit,  ac 
hi  filia  In  matrimonio  decessisset  ». 

^^)  Dotem  f  Senza  dubbio  non  altra  che  la  profettizia.  Vedi  Schultikg^ 
Noiae  ad  Dig.  a  Smallenburg  edit,  tomo  IV  ad  h.  L.  pag.  354,  e  Voouda, 
Tfies.  eontroversar.  dec  XI  ^  4. 

^^)  Queste  parole  dimostrano  evidentemente  che  la  dote  profettizia  dopo  la 
raorte  della  figlia  toma  al  padre  anche  se  la  figlia  era  emancipata.  Vedi  Po- 
THiEK,  Fand.  lustin.  tomo  II  h.  t.  n.  VIII  nota  t. 

1^)  Vedi  Bachov.,  Advers.  Aiit.  Fabrum  dec.  XCIX  err.  8  n.  7. 

i")  Con  qnesto  Qaius   non  ^  da  inteiidere   Tito  Gaio,  bens)  Gaio  Cabbio 
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Uua  legge  olie  prova  molto  h  anche  la  L.  81  D.  de  evictian.  chUo 
ho  Qi^  iaterpretato  in  altra  oooasione  ^^).  Ivi  h  detto  che,  circa  la 
liglia  emaacipata,  per  la  quale  il  padie  lia  costituito  la  dote,  im 
solo  caso  v^ha,  nel  quale  la  dote  ricade  al  padre.  Ed  io  nel  passed 
citato  dimostrai  gi^  obe  questUpotesi  non  bi  pub  ad  altro  riferire  se 
Don  alia  morte  della  figlia  durante  il  luatrimouio;  del  resto  la  8tei>sa 
cosa  h  stata  gi^  da  lungo  tempo  messa  fuori  di  dubbio  da  Goiaoio  ^-') 
e  PoTHiBK^).  Tuttavia  iiiolti  giureoousalti  di  vaglia-^)  sou  d^opi- 
alone  che  se  la  figlia  morta  nel  matrimonio  viene  eoiauoipata,  la  dote 
profettizia  non  ritorua  al  padre,  qualora  egli  uon  si  sia  ri»erbata  la 
devoluzione,  ma  deve  eoser  restituita  agli  eredi  della  ttglia.  Si  vuol  Urn- 
dare  speciaimente  questa  opinioue  nulla  citata  L.  4  God.  h.  t.  Se  niui 
che  gi^  in  parecohie  occasioni  abbiamo  osservato  in  questo  Commen- 
tario  quanto  sia  dubbio  Vargufnentum  a  oontrario  nell'iuterpretazioue 
dei  i^esoritti  inseriti  nel  Corpus  iuris  >^).  Non  ^  necessario  neppure  di 
inteudere  col  Goveano  ^)  la  parola  filia  familim  in  questo  rescritto. 


LoMGiNo.  II  prinio  Gaio  visse  soltanto  dope  GiULtANo:  e  per  lo  mono  si  fece 
eonoftcere  cogli  scritti  sulla  fine  dolPimpero  del  Divo  Pio.  Di  Gaio  Cassio 
liONGiNO  si  sa  inveoe  ch'egli  ^  spesso  citato  nelle  Pandette  col  mero  pre- 
nome  Gaius.  Si  vegga  per  esempio  la  L.  54  D.  de  condiL  et  demonstraL  35.  1 ; 
L.  r8  D.  de  soltUion,  46,  3,  e  speciaimente  Gail.  Ant.  Henr.  Dittmak,  Spechvu 
I.  de  nomine,  cieUite,  etudiis  ac  scriptifi  Gaii  Icti  Ram,  Lipsiae  1820  cap.  2  M> 
pag.  117.  Anche  Aegid.  Menagius  in  Iuris  civ.  AmooetdlaL  cap.  43  pag.  431,  e 
PoTHiEii,  Fand,  JnsUn,  tomo  II  h.  t  n.  VIII  nota  k  pag.  50,  hauno  mostrato 
che  GiULiANO  nel  uostro  frammento  non  pu6  aver  avnto  in  ineute  altro 
Gaio  se  uon  questo  Cassio. 

IS)  Vedi  questo  Conimenlario  vol.  XX  {mgine  429-431  del  testo  ted.  (troduas. 
ital.  lib.  XXI  tit.  II  M 127  verso  la  fine). 

^9)  Recitation,  solemn,  in  Cod,  ad  L.  an.  ^  G  de  rei  uxor.  acL  5,  13  e  (Jbmm. 
in  lib,  XVII  QnaesL  Fauli  ad  L,  74  de  evict,  (0pp.  tomo  II  pag.  1189). 

?u)  Pand,  Justin,  tomo  I  tit  de  eviction,  n.  XLI  note  g^h  e  tomo  II  h.  t. 
D.  I  nota  c,  Veggasi  pure  Ant.  Schulting,  Ad  Ulpian,  tit.  VH  6  nota  20  in 
lurispr.  veL  anteiust.  pag.  582. 

21)  Fachinaeus,  Ooniroversiar,  iuris  lib.  Ill  cap.  71  in  med.  —  Voet,  Com- 
mentar,  ad  Pand.  tomo  II  h.  t  $  G,  e  speciaimente  Aug.  Gull,  von  dem 
Bu6SCH,  ExerciL  acad,  qua  dos,  prqfecUlia,  vivo  patre,  liberie  ex  jUia  emandpftta 
in  matntnonio  mortua  supersliUbus,  iure  communi  vindicatur,  Goettiugae  174.9,  4 
$$  XI-XVIII. 

->)  Si  vegga  speciaimente  questo  Cotnmentario  vol.  1^3/  pag.  265  del  testo 
te<l.  (traduz.  itul.  lib.  I  pagiue  214-215). 

-i  )   Vanar.  Lection,  lib.  11  cap.  4  nei  Uasilici  tomo  IV  lib.  XXVIII  tit.  VIll 
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come  un'aggianta  sparia.  II  YoET  orede  che  Vargumentum  a  cojitrario 
eia  nel  caso  appoggiato  dalla  L.  19,  God.  de  oollat  6,  20.  Infottl  se 
in  quella  i  nipoti  della  figlia  morta  debbouo  oonferire  la  dote  che  la 
madre  ha  rioevato  dall'avo,  cos)  ai  fratelli  come  alle  sorelle  del  padre 
e  della  madre  loro,  qaesta  dote,  dopo  la  morte  della  figlia,  devees- 
sere  ricaduta  uon  gi^  alFavo,  bensi  ai  nipoti  eredi  della  madre  loro. 
E  poioh^  giusta  la  L.  4  God.  h.  t.  cio  non  si  puo  intendere  detta 
d'nna  fiUa  familias  morta  nel  matrimonio,  deve  essere  vero  8oltanto 
in  ordine  alia  figlia  emanoipata.  Senonch^  la  conolnsloue  non  h  af- 
tatto  giustiiicata.  Qui  non  si  la  punto  questione  se,  ed  in  qaali  casi 
la  dote  ritorni  al  padre,  ove  la  figlia  venga  a  morire  durante  ii  ma* 
trimonio;  bensl  la  questione  decisa  da  GitJSTiNiANO  6  se  i  discen^ 
denti  di  primo  grado  debbono  conterire  ai  discendenti  di  seoondo- 
grado,  cio^  ai  nii^oti  lasciati  da  un  flglio  o  da  una  figlia  defunta,  la 
dote  o  la  donazione  ante  nu^tias  ricevuta  da  un  asoendente  defUnto, 
e  se  i  discendenti  di  secondo  grado  alia  loro  volta  debbano  conferire 
al  primi  la  dote  o  la  donazione  ante  nuptim  che  i  loro  genitori  hanno 
ricevuto  dal  defunto  asoendente,  sia  padre  o  madre.  Nel  caso  ^  dunque- 
indifibrente  che  la  dote,  della  cui  coUazione  si  tratta,  sia  profettizia- 
o  avyentizia.  Similmente  nella  questione  qui  decisa  da  Giustiniano 
^  indifferente  11  modo  \\et  cui  la  dote  sia  pervenuta  ai  nepoti  della. 
tiglia.  Puo  anche  11  padre  venire  d'accordo  col  genero  che,  se  la 
figlia  muore  durante  il  matrimonio,  lasciando  dei  figliuoli,  la  dote- 
debba  rimanere  presso  costui  -*).  Gome  si  pub  dunque  inferire  da 
questa  legge  che  la  dote  profettizia  non  torni  di  nuovo  al  padre,  ove 
la  figliuola  morta  durante  il  matrimonio  non  sia  piti  soggetta  alia 
patria  ]>otest^  quando  tanti  altri  passi  delle  leggi  romane  insegnano- 
ilcontrario?  Si  vuol  bensl  riferire  questl  passi  all'ipotesi  che  il  padre 
abbia  )>attnito  la  lestituzione  della  dote;  ma  h  questa  una  spiega-* 
zione  divinatoria,  la  quale  non  corrisponde  punto  alle  parole  dei 
testi  -'). 


coii8t.  68  pag.  364,  la  parola  JUia/amilias  ^  stata  con   cura  sebivata.  II  greco- 
Kcoliasta  Teodoro  osserva  alio  scolio  m  pag.  412  che  non  c^e  diiferenza  tra 

*-»)  L.  12  pr.;  L.  36  pr.  D.  tie  pact  dot.  23,  4;  L.  48  D.  solut.  matrim.  24,  3: 
L.  7  Cod.  de  pactis  c(mvenU8  tarn  super  date  5,13.  Veggasi  anche  Ant  Fabek* 
(Joniectur.  iiir.  eiv.  lib.  XIII  cap.  2  pag.  410. 

-^)  Cfr.  pure  Casp.   Sohifordbgh£k,  Ad  AfU.   Fabrnm  lib.   II  tract.  XIV" 
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Si  reca  pure  contro  la  nostra  opinione  anche  la  L.  2  pr.  e  §  1  D. 
h.  t.,  ove  Ulpia.no  dice: 

<c  Solato  matritnonio,  solvi  mulieri  dos  debet;  ueo  oogitur  inaritiiH 
alii  earn  ab  initio  stipulanti  promittere,  nisi  hoc  ei  nihil  nooet.  Nam 
si  inoominodum  aliquod  maritus  sospeotam  habet,  non  debere  earn 
<K)gi  alii,  qnam  uxori  promittere,  dioendam  est.  Haec,  $i  stii  turn 
mulier  est  >. 

§  1.  <  Quod  si  in  patris  potestate  est,  etdos  ab  eo  profectasit:  ipsiua 
et  filiae  dos  est.  Denique  pater  uon  aliter,  quam  ex  voluntate  liliae 
petere  dotem,  nee  per  se,  ueo  per  procuratorem  potest:  sio  er.^o  et 
promittendum  Sabinds  ait:  ei  er^o  promittendum  erit,  cui  uterque 
iusserit.  Geterum,  si  pater  solus  iussit,  dotis  actio  filiae  promittatur, 
reiuauebit  dotis  actio  integra  patri.  Sed  utrum  ut  et  agat  solus,  an 
«t  ut  adiunota  quoque  liliae  persona  ex|>eriri  possit?  Et  puto,  nee 
earn  actionem  amissam,  quam  adiuucta  filiae  persona  potest  habere: 
<][uod  si  sui  iuris  fuerit  facta  filia,  nooebit  ei  ista  stipulatio  ». 

Gome  siasi  voluto  trovare  in  questo  passo  un  argomento  contro  la 
nostra  opinione  ^  inconcepibile.  Gcrto  qui  si  fa  difierenza  tra  una 
donna  sui  iuris  e  una  soggetta  a  patria  potest^;  ma  la  que:stione, come 
osservo  Antonio  SOHULTING  *^),  concerne  solamente  questo  punto: 
•quando  il  marito  debba  prometter  la  dote  ad  un  altro  al  quale  e 
stato  delegato  uel  case  di  soioglimento  del  matrimonio,  e  quando  non 
sia  tenuto.  Nel  frammento  si  fa  una  distinzione  solo  in  rigaardo  a 
-questa  delegazione.  Se  la  donna  ^  sui  iurisj  egli  deve,  dopo  lo  soio- 
glimento del  matrimonio,  restituirle  la  dote  e  non  puo  esser  delegato 
^ual  debitore  a  un  terzo,  se  non  quando  eio  non  gli  rechi  alcun  do-* 
trimento  *^).  Ma  se  la  donna  h  soggetta  anoora  a  patria  potest^,  la 
dgliuola  non  pa6  del^^are  senza  saputa  del  padi*e,  come  il  padre 
non  puo  senza  oonsenso  della  figliuola.   Bntrambi  infatti,   sciolto   il 


-«iu.  4-6.  —  Reinh.  Bachovius,  Ad  Treullerum  vol.  II  parte  I  disp.  VI  [  Th.  XI 
lit.  0  $  Oaelerum  pag.  384.  —  Ger.  Noodt,  Oommenlar.  ad  Dig.  b.  t.  ^  Se* 
qMnUs  inspectio.  —  Hag.  Donkllus,  Oommentar.  iarh  civ,  lib.  XIV  cap.  6^6 
in  fin.  vol.  VIII  pag.  200,  e  Frid.  Es.  a  Puprkdorf,  Observation,  iuris  univ. 
tomo  I  obs.  69  $$  JO  e  11. 

'^^)  Ad  Ulpian.  tit.  VI  $  6  nota  22  (in  lurispr.  veL  atUehtsU  pag.  583). 

^^)  Vedi  Vine.  Cabotii,  Disputation,  lib.  I  cap.  27  (in  Thes.  Meerm.  tomo  IV 
pag.  613). 
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matrimonio,  ripetono  la  dote  la  oomone  e  nessano  pa5  per  via  di 
convenzloiil  pregiudicare  i  dlritti  degli  altri.  La  legge  parla  vera- 
mente  di  dote  profettizia;  ma  si  vedr^  in  segaito^)  che  il  simile 
vale  anche  circa  la  dote  avventizia,  qoalora  la  donna,  al  tempo  del 
divordo,  sia  soggetta  ancora  a  patria  potest^.  Ora,  poich^  qni  si 
parla  di  un  case  in  cai  la  figlia  al  memento  dello  scioglimeuto  del 
matrimonio  vive  ancora,  per  esempio,  il  matrimonio  h  state  soiolto 
per  divorzio  o  per  la  morte  del  marito,  tutto  il  passo  non  fa  punto 
al  proposito,  in  cui  si  tratta  della  devoluzione  della  dote  profettizia 
al  padre,  morendo  la  figlia  durante  il  matrimonio. 

Falsa  egualmente  e  Fiuterpretazione  colla  quale  si  h  cercato  di 
toglier  forza  ad  uiio  dei  passi  piti  importanti  al  nostro  proposito, 
cio^  la  eitata  L.  10  hoc  titulo.  Si  tratta  ivi  del  case  in  cui  la  figliuola 
maritata  che  ha  ricevuto  una  dote  dal  padre,  cadde  in  prigionia  del 
uemico  e  vi  morl.  Questo  passo  s'lia  ad  intendere  d'una  figlia,  la 
quale,  durante  il  matrimonio,  era  ancor  soggetta  a  patria  potest^,  c 
per  conservare  al  padre  la  dote  profettizia  si  sarebbe  ricorso  alia 
finzione  che  la  figliuola  fosse  morta  al  memento  di  cadere  prigioniera 
del  neinico,  e  quindi  sempre  soggetta  a  patria  potesti^.  Senonch^  la 
ragione  di  dubitare  nel  case,  come  gi^  osservb  assai  giustamente 
Antonio  Fabbo  -%  non  era  gi^  questa  che  per  via  della  cattivit^  la 
patria  potest^  sarebbe  venuta  meno.  Gib  non  avrebbe  recato  alcun 
pregiudizio  al  padre,  anche  se  la  donna  fosse  rimasta  in  oivitate  e 
morta  durante  il  matrimonio  sui  iiiris,  e  lo  dice  abbastanza  chiara- 
mente  Pomponio,  nelle  parole  del  nostro  passo:  a:  ut  etiamsi  in  po- 
testate  non  fuerit  patris,  dos  ab  eo  profecta  reverti  ad  eum  debeat » . 
II  motive  h  invece  (;he  il  matrimonio  era  venuto  meno  colla  pri- 
gionia ^%  e  con  esso  sembrava  che  fosse  andato  perduto  per  il  padre 
anche  il  diritto  di  rii)etizione  in  riguardo  alia  dote  profettizia,  che 
egli,  circa  la  figlia  emancipata,  s'era  riserbato   nel  solo  case  ch^essa 


2^)  Vedi  CuiACius,  Charondas  e  Schulting,  Ad  Ulpian.  tit  VI  $  6  (in 
lurispr.  vet.  anteiusU  pag.  583). 

^)  (Jomedur,  iwris  civ,  lib.  XIII  cap.  I  pag.  407. 

30)  L.  1  D.  de  divorL  24,  2;  L.  12^  i  D.  de  capUvia  49,  15;  L.  14  M  D. 
modern  49, 15:  L.  8  eod.  Vedi  Abr.  Wieling,  LeoHon,  iuris  civ,  lib.  II  cap.  13 
^  nupii€U  pag.  166,  e  Hasss,  BiriUo  palrmoniale  dei  oonitigi  vol.  I  $  55. 

QlUck.  Comm.  Pandstte.  —  Lib.  XXIV.  05 
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iiioriiise  darante  il  matriinonio.  Per  questo  inotivo  si  deve  8upporre 
(:he  la  figliuola  o:^data  ia  prigionia  nemioa  e  mm  tomata  piti  da 
quella,  sia  morta  iiel  matrimonio.  Cosl  pure  ha  inteso  il  passo  di 
POMPONio  lo  sooliaste  greoo  ^M,  il  quale  lo  ha  tradotto  nella  sua 
lingua  nel  modo  che  segue: 

Eiv  ''fj'j^  TTxpx  TO'j  TTxrpo;  TrpoiAnSiivx^  A/:»0v2  rrxpx  to'.z  iro^suioti  oUyui'AttiToc^ 
/.at  TTxo*  x'JToi;  TsXrjx'h^/].  ovt'w  Travrat  tx  mpt  t«c  ttooc'.o;  roaxT«|o,a£v,  ^Sttrxyst 
£v  Tij  7aar,)  sre'kiitTYifJV^.  ''lv«  si  axi  ur,  7vjlv  rod  rrxrpog  UTrsSovT'a  >f  oit'^xzYip  x\irh 
Ztiuiq  r,  rrpoi^  stf  xvTov  ifTTOO'T ptfvj,  To'j>to  yxp  TV.i/Szcvffv  ei  axI  «v  tw  73^;*'f>  JTrX£vr-/;OTv, 

i.  e.  Si  mulier  a  patre  dot<Ua  capta  fuerit  ab  hostibus,  et  apttd  eos  de- 
cesserit;  quae  ad  dotem  pertinent,  omnia  ita  observamus,  atque  si  in 
matrimonio  deceasisset ;  ut  etiam  si  filia  in  potestate  patris  non  essety 
ipsa  tamen  dos  ad  eum  revertatur.  Hoc  enim  eveiiisset^  si  in  matrimonio 
decessisset  ^). 

Ancor  pifi  contro versa  h  la  quistione  se  la  dote  profettizia  in  se~ 
guito  alia  morte  della  figlia  si  devolva  al  padre,  anohe  quando  dal 
matrimonio  sieii  natl  figliuoli.  ^  famosa  in  proposito  la  controversia 
tra  i  due  glossator!  Martino  e  Bulgabo  che  Odopbedo  ^-)  e  Cruido 


^^1)  Bctsilici  tomo  IV  pag.  378  e  segg.  sch.  w. 

^*-)  In  h.  6  B.  de  iure  dot,  23,  3  e  in  L.  4  Cod.  solute  niatrim.  24,  3. 


e\  Fra  i  niodertii  sostengono  Topinione  delFA.  che  la  dole  si  devolva  auche  al  padre 
che  noD  ha-  piu  diritto  di  patria  potesta  sulla  figlia,  il  Brchmann,  II  diritto  dotale  ro- 
mano  H  pag.  373  e  %e^^.<t  423  e  segg.;  Czyhlarz,  //  diritto  dotale  romano  pag.  390  ; 
Arndts,  Aroh.  per  la  pratica  civ.  vol.  5  pag.  156;  vedi  Arndts-Serafini,  Pandetle 
vol.  Ill  §  405  n.  4;  Schupfer,  La  famiglia  pag.  352.  CorUro  questa  opinione  sono: 
PnANCKE,  Arch,  per  la  pratica  civile  vol.  26  pag.  437  e  segg.;  Vangerow,  Pandette 
vol.  I  §  220  n.  1,  n.  2  aa;  Massot,  Arch,  far  prahu  ecc.  (Archivio  per  la  scienza 
pratica  del  diritto).  Nuova  serie  V  pag.  62  e  segg.;  Appklius  ibid.  XII  pag.  37  e  segg. 

Per  vero  di  fronte  at  testo  di  Giustiniano  (L.  un.  §  13  Cod.  De  rei  ux.  act.)  che, 
dopo  aver  negato  Vactio  cm  sdpulatu  airestraneo,  considera  come  tale  anche  il  padre 
che  Don  abbia  la  patria  potest^  sulla  dotata,  Topinione  delKA.  mi  sembra  poco  sosteni- 
biie  per  diritto  giustinianeo.  Come  il  Windschbid,  sarei  pi-oclive  a  considerare  i  tesli 
contrari  delle  Pandette  quali  reminiscenze  storiche.  Giustiniano,  Ioc.  cit.,  si  esprime 
cosl  (riferiamo  i  punti  fondaraentalii:  «  Neque  enim  in  hac  specie  volumus  videri  extra- 
neum  tacitam  stipulatioiiem  fecisse,  ne,  quod  pro  mulieribus  introduximus,  hoc  adversus 
mulieres  convertatur.  Extraneum  antera  intellegimus  omnem  citra  parentem  per  vi- 
rile^n  sexum  adscendenton  et  in  potestate  dotandam  personam  habenteni:  parenti 
enim  tacitam  ejo  stipulatu  actionem  donamus  ».  E  difficile  toccare  o  limitare  a  una 
qualche  specie  il  senso  di  un  testo  cosi  preciso. 


\ 
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Panziboli  ^)  racoontano  ^^).  Bulgabo  sosteneva  raffermativa,  Mab  - 
TINO  invece  ]a  negativa  per  motivi  di  equity  e  deoideva  a  favore  del 
tigliuoli.  BuLOABO  resto  fedele  alia  saa  opiuione,  perfino  con  sacri- 
ficio  del  proprii  interessi.  Poioh^  si  raoconta  che  Mabtino  fosse  con- 
sultato  dal  suocero  di  Bulgabo  circa  la  devolnzione  della  dote,  al- 
lorch^  la  moglie  di  questo  morl  lasciando  flgliuoli,  e  ch'egli  abbia 
dato  la  segaente  risposta:  €  Si  mihi,  qui  contra  te  sentio,  hie  casus 
contingisset,  iure  fnissem  absolvendus,  sed  Gener  tuns,  qui  diversum 
docuit,  sua  se  iam  sententia  condemuayir,  et  nisi  ut  falsus  interpres 
a  me  turpiter  reprehendi  maluerit,  petitam  dotem  reddere  cogetur :». 
Ma  Bulgabo,  facendo  arrossire  il  suo  avversario,  fu  lieto  di  resti- 
tuire  la  dote  di  sua  moglie  morta  al  suocero,  e  con  questo  confermo  a 
isuo  gran  vanto  la  verity  della  sua  opinione,  alia  quale  si  accost arono 
anehe  gli  altri  glossator!  Giovanni,  Azzonb,  Aooubzio,  Babtolo,  ecc 
Soltanto  Albebioo,  scolaro  di  Bulgabo,  di  cui  si  susurrava  che 
fosse  9,  et  sordibus,  et  gulae  praeter  dignitatem  deditus  ]»,  muto  con 
proprio  disdoro  la  sua  opinione  e  passo  dalla  parte  di  Mabtino, 
allorch^,  per  la  morte  della  moglie,  egli  venne  a  trovarsi  nella 
stessa  condizione  di  Bulgabo,  immemore  del  nobile  esempio  del  suo 
maestro  -^^j.  Dopo  di  lui  anche  il  Saliobto  ^)  si  accinse  a  difendere 
I'opinioue  di  Mabtino,  e  trov6  tanti  seguaci  che  nella  pratica  essa 
divenne  Topinione  dominante.  Tuttavia  la  controversia  fu  continuata 
dai  giuristi  piti  recenti.  CuiAOio  '•^'^)  cero6  di  oonciliare  le  due  opi- 
iiioni,  distinguendo  tra  I'antico  od  ir  nuovo  diritto.  Secondo  I'antico 
diritto  I'opinioiie  di  Mabtino  h  la  vera,  a  causa  della  retentio  ob  li 
beros  che  Oiustiniano  ha  in  seguito  abolita.  Per  diritto  giustinianeo 
merita  d'esser  preferita  I'opinione  di  Bulgabo.  Antonio  Fabbo  ^')  al 


^'^)  De  Claris  legum  interpretib.  lib.  II  cap.  15  pag.  128. 

3^)  Vedi  Jo.  Sal.  Brunquell,  Frolus,  d&  SecCis  et  coniraversiis  iurts  Justinianei 
vUerprelum ,  quo8  Olossatores  appellamiis  ^  17  (in  Optueul,  a  Henr.  Ja  Ott, 
KoRNiG  edit.  D.  VIII  pag.  322).  —  Wenck,  Vacarius  pagine  265-266,  e  Hal- 
BOLD;  Bogerius  Ueneventamis  pag.  11  n.  25. 

-'-')  Vedi  Panziroli,  De  claris  LL,  interpretib,  lib.  1 1  cap.  22. 

•*C)  In  ,L.  4  Cod.  soluto  matrim,  5,  18. 

''')  Ad  AfricanuM  tract.  VI  ad  L.  ult.  D.  ratam  rem  haberi.  Cfr.  anche  Recital, 
solemn,  in  Ood,  &  Tj,  nu.  ^  6  de  rei  uxor,  acU  5,  13. 

3"^'  Goniecturar,  iuris  civ.  lib.  1  cap.  16. 
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oontrario  tento  di  mostrare  che  non  solo  nel  diritto  antioo,  ma  anche 
nel  diritto  ultimo  I'opinione  di  Ma.btino  era  ^URta  dd  equa.  In  se- 
gnito  egli  rigett5  per5  questa  opinione  '^0  e  si  convinse  vivamente 
che  BULGA.BO  aveva  ragione.  Audrea  Faohinbo  >'^)  ue  lo  biasimb  e 
preBe  a  difendere  l^opinione  di  Mabtino.  Ma  Gkisparo  Sohiforde- 
GHBB  *i)  difese  il  auo  Fabbo  ooutro  «j:1i  attacchi  di  Faohineo,  e  ri- 
batt^  diffnsamente  i  suoi  argomentl.  Ma  la  lite  non  fu  anoora  decisa. 
I  giureconsulti  posteriori  aocettarono  ora  Topinioue  di  Bujlgabo  ^'' >^ 
ora  quella  di  Mabtino  ^%  E  cosi  la  oontroversia  sarebbe  sempre  ri- 
masta  una  delle  piu  serie,  ove  la  pratioa  non  s\  foase  gia  da  lungo 
tempo  decisa  per  Popinione  di  Mabtino  **).  Di  gi^  Marco  Vertranio 
Maubo  ^'0  dicUiaraTa:  <c  Mabtini  sententia,  licet  contra  ins  scriptum 
eonnitentia  et  errore  primum  introducta,  causam  inveteratae  consue- 
tudini  dedit  a  primis  illLs  temporibus  revivisoentis  iarisprudentiae  >. 
Nondimeno  nella  teoria  gli   argomenti  \yer  Topinione   di   Mabtino 


'^^)  Coniecturar.  lib.  XIII  cap.  1-10.  Queato  tredicesimo  libro  ha  il  titolo : 
RetraeUita  qtMCsUo,  an  do8  profeeUito  sohito  matrimonio  revertatur  a  I  patrein 
8uper8titU)U8  tiberis, 

^^)  Controv,  iar.  lib.  Ill  cap.  71. 

•il)  Ad  Ant  Fabrum  lib.  II  tract.  XIV  paglne  167-108. 

-1-)  Franc.  DuAaRNUS,  Commentar.  ad  L.  ^S  D,  soluto  malrim,  24,  3  (0pp. 
pag.  289).  Hub.  Giphanius,  Explanat.  di/Jicilior,  el  vehhrior.  LL.  Cod.  ad  L.  (> 
Cod.  de  pactis  conveniis  lam  super  dote  pagine  429-4>*)2.  —  Reinh.  Bachovius 
EcHT,  Noiae  et  animadversion,  ad  Treulierum  vol.  II  parte  I  disp.  VII  th.  IX 
lit.  0.  pag.  1^76  e  segg.  —  Ger.  Noodt,  Comm,  ad  Dig,  h.  t.  $  Sequens  inspectio 
((3pp.  tomo  If  pag.  525).  Fra  i  moderni  Frid.  Es.  a  Pufendoup,  Ohserrat^ 
iuris  univ,  tomo  I  obs.  69.  —  Ant.  Schdlting,  Ad  Uljnan.  tit.  V I  M  nota  1-*^ 
in  lurispr,  vet,  anteiiis,  pag.  582:  —  Christ.  Henr.  Hubuning,  Qnaest,  iMn's 
controv.  an  dos  profectUia  praemortaa  lucore,  exiantibiui  liberis,  redeat  ad  paJtrem 
Lipsiae  1772.  —  Thibaut,  Sistema  del  diritto  delle  Pandette  vol.  I  ^  460.  — 
IIOFACKEU,  Piindp,  iar,  dv,  tomo  I  ^  441  e  Schweppk,  Sistemt  del  diritto  pW- 
vato  romano  $  684. 

*'^)  Vedi  Ern.  Aug.  Guil.  von  dam  Busscu,  Exercital,  qita  dos  pro/eetitia^ 
vivo  paire,  liberis  ex  JUia  emancipata  in  matrimonio  7fkortna  snperstUibtts,  iure 
commuui  vindioaturj  Goet.  1749,  4. 

-^0  Lauterbach,  Oolleg,  t1^  pr,  Pand»  parte  III  h.  t.  ^  7.  —  Leysbr,  Msdit, 
ad  Pand,  vol.  V  spedrn.  CCCXIX  meclitat.  I.  —  Pufendorf,  Observat,  iuris 
univ.  tomo  IV  obs.  137.  —  Strubbn,  Dubbi  giuridici  parte  III  vol.  XIX.  — 
HoF ACKER,  Prindpia  iur.  civ,  r,  g,  tomo  I  ^  441. 

•»'>)  Dc  iure  liberorum  cap.  V  (in  Th.  iur,  rom,  Otton,  tomo  III  pag.  983). 
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manteDgono  sempre  la  prevalenza.  Deoisivo  h  I'argomento  che  si  ri- 
cava  dai  frammenti  di  Ulpiano,  Tit.  VI  §  4: 

c  Mortua  in  matrimoaio  maliere,  dos  a  patre  profecta  ad  patrem 
revertitur,  quintis  in  singalos  liberos  in  iufinitani  reliotis  penes  vi- 
rum.  Quod  si  pater  non  sit,  apnd  maritum  remanet  >• 

AU'epoca  di  Ulpiano  I'esistenza  di  figliuoli  non  impediva  danque 
la  devoluzione  della  dote  profettizia  al  padre.  II  padre  doveva  sol- 
tanto  acoonsentire  ad  ana  retenzione;  in  altri  termini,  il  niarito  po- 
teva  trattenere,  per  ciasoun  figUo,  un  quinto  della  dote.  Certo  per 
via  di  siffatte  ritenzioni  la  dote  poteva  essere  pienamente  esaurita  e 
oosl  resa  vana  la  devolozione  '^^l  Se  non  che  oib  venne  meno.  Giu- 
STiNiANO  nella  L.  un.  §  5  Ood.  de  rei  uxor  aot.  oosl  oaratteristica, 
impose  an  eterno  silenzio  alle  ritenzioni: 

c  Sileat  ob  liberoa  retentiOj  cam  ipse  nataralis  stimulis  parentes  ad 
liberornm  saorum  edacationem  hortetur  i. 

Con  qaesta  oostituzione  adanqae  Giustiniano  aboli  non  gi^  la 
devolazione  della  dote  profettizia  al  padre  qualora  del  matrimoaio 
vi  siano  flglinoli,  ma  I'onerosa  ritenzione.  Oramai  pertanto  la  dote 
profettizia,  se  la  figlia  mnore  durante  il  matimonio,  rio^de  seuza  de- 
trazione  al  padre.  E  poioh^  la  L.  an.  fu  emanata  gi^  prima  delle 
PandettCj  si  spiega  come  una  lunga  serie  di  leggi  nel  nostro  carpus 
iuris  oivilis  dichjari  senz'alouna  distinzione  o  limitazione  che  la  dote 
profettizia  ritorna  al  padre  morendo  la  ilglia  durante  il  matri- 
uionio  *'^),  e  sarebbe  certo  an  trasgredire,  con  soverchio  ardire,  «d 
eccessiva  violenza,  le  regole  dell'interpretazione  il  restriugere  tutte 
queste  leggi  al  caso  che  del  matrimoaio  non  yi  sieno  figliuoli.  Quanto 
])oco  I'esistenza  di  figliuoli  impedisse  la  devoluzione  della  dote  pro- 
fettizia al  padre  nell'epoca  di  Ulpiano,  lo  si  vede  da  cib  che  la  dote 
non  si  deyolveva  ai  figli  nemmeno  nel  caso  che  il  padre,  al  momento 


4«)  Vedi  M.  V.  Maurus,  c.  1.  pag.  982,  e  Hugo,  Lehrhuch  der,  ecc  (Trat- 
tato  della  storia  del  diritto  romano  fino  a  GH-iustiniano)  pag.  681  n.  5  della 
VIII  edisione. 

">')  L.  6  D.  de  iure  dot.  23.  3;  L.  6  Cod.  eodem;  L.  10  D.  aolaio  nuUrim, 
24,  3;  L.  4  Cod.  eodmn;  L.  81  D.  pro  soda  17,  2;  L.  17  D.  de  SeruUiuoons. 
Macedon,  14,  6;  L.  alt  pr.  D.  ratam  rem  hdberi  46,  8;  L.  13  Cod.  de  negot. 
gesUe  If,  19;  L.  2  Cod.  de  bonis  quae  Uberis  VI,  61 ;  L.  71  D.  de  eviction.  21,  2; 
L.  6  D.  de  collaU  37,  6. 
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ia  cni  la  figliuola  moriva  in  matrimonio,  non  fosse  piii  in  vita,  ma 
restava  presso  11  marito  %  \yeTc\xh  la  dote,  oome  dioe  PAOiiO  ^^},  er.4 
stata  costitaita  al  marito  c  cam  voto  eius,  qui  dedit,  ut  semper  apud 
maritam  sit  >.  Solo  Oiustinii.no  ha  mutato  per  la  prima  volta 
questo  stato  di  oose,  e  stabilito  ohe  la  dote  in  tal  oaso  debba  appar- 
tenere  agli  eredi  della  donna  ^).  Che  oosa  avrebbe  giovato  final- 
mente  di  ooncUiadere  col  marito  una  coiivenzione  die  la  dote  do- 
vesse  rimanere  prasso  il  marito,  ove  la  figlia  venisse  a  morire  dnrante 
il  matrimonio,  lasoiando  dei  figliaolif  Si  obbietta,  ^  vero,  che  il  diritto 
del  padre  di  ripetere  la  dote  profettizia  ^  an  diritto  prooedente  dalla 
patria  potest^,  e  per  oonsegueuza  vien  meno  se  la  figlia  6  stata 
emancipata,  perch^  in  questo  easo  la  dote  diventa  un  patrimonio 
proprio  della  figlia,  e  percib,  daooh^  i  figliuoli  per  via  del  senate 
consultu  Orfiziano  ebbero  oonsegnito  un  diritto  di  suocessione  nel  pa> 
trimonio  matemo,  viene  ereditata  dai  figli.  Se  non  che  a  base  di 
questo  ragionamento  c'^  un  duplioe  errore.  In  prime  luogo  h  eviden- 
temente  oontrario  alio  spirito  delle  leggi  il  derivare  il  diritto  di  ri- 
petizione  del  padre  dalla  patria  potest^.  Ben  diversamente  insegna 
in  proposito  Pomponio  nella  L.  6  <i0  iure  dotium,  <  jubb  suooubsum 
est  patri  (dice  egli)  ut,  filia  amissa  solatii  loco  oederet  si  redderetur 
ei  dos  ab  ipso  profectai).  Poich^  la  dote  profettizia  ^reputata  un  par 
trimonio  proprio  della  figliuola  che  non  fa  parte  piil  dei  beni  pa- 
terni  ^^),  essa  dopo  la  morte  della  figlia  dovrebbe  ricadere  ai  fi^^liuoli 
o  altrimenti  agli  eredi,  se  qui  valesse  il  diritto  comune.  Ma  le  leggi 
hanno  in  proposito  favorite  piuttosto  11  padre  che  non  gli  eredi  della 
figlia.  In  forza  d'un  diritto  speciale,  il  quale  compete  solamente  al 
padre  e  non  agli  eredi  di  lui,  si  h  conoesso  al  padre  per  suo  conforto 
e  senza  riguardo  alia  patria  potest^  e  a  ci5  che  la  figliuola  possa  aver 
lasciato  per  gli  eredi  che  la  dote  venga  restituita  a  lui,  ove  la  figlia 
venga  a  morire  durante  11  matrimonio,  affinch^  egli  non  abbia  a  pian- 


*^)  Ulpian.,  Fragm.  tit.  VI  ^  4  in  fin. 

»«)  h.  I  D.  cU  iure  dot  23,  3. 

^)  L.  nn.  %  6  Cod.  de  m  uxor,  acL  5,  13. 

^1)  L.  3  $  5  D.  ^   nUnorih.  4«  4}  L.  14  pr.   D.  ad   leg*   Falcid.   35,  2;  L. 
D.  de  coUatione  37,  6;  L.  71  1).  de  evict  24,  2;  L.  1  ^  nit;   L.  nit  D.  de  dol%g 
eollat,  37,  7. 
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gere  una  doppia  perdita.  Di  un  diritto  di  patria  potest^  non  h  per- 
tanto  nel  caso  fktta  paiola  •>').  In  aeoondo  laogo  h  anche  falsa  la 
consegaenza  che  ci5  che  appartiene  alia  figliuola  trapassi  ai  suoi 
eredi.  La  dote  profettizia  h  propriety  della  llglia,  sia  o  non  sia  sog- 
getta  a  patria  potest^  ''■%  e  pure  non  ricadeva  ai  tigli  neanche  nel  oaso 
ohe  11  padre  non  vivesse  pid,  bensi  la  oonservava  il  marito,  oome 
dice  XTlpiano  ^^),  non  ostante  ohe  al  suo  tempo  era  gi^  da  lungo  in 
uso  il  senato  consulto  Orfiziano.  Seoondo  il  diritto  nuovo  il  marito 
non  deve,  per  vero,  luorare  pii\  la  dote,  ma  essa  h  devoluta,  dopo  la 
morte  della  donna,  agli  eredi  di  lei  ^') ;  ma  questa  disposizioue  non 
ha  mutato  nulla  per  quel  ohe  ooneerne  la  devoluzione  della  dote 
profettizia  al  padre,  se  questi  h  sopravvissiito  alia  figliuola  ^M.  Chi 
orederebbe  in&tti  che  Oiustiniano  abbia  tacitamente  abrogato  ana 
tal  serie  di  le^gi,  le  quali  parlano  incondizionatamente  a  favore  del 
padre  e  tolto  di  nuovo  al  padre  un  diritto  che  le  leggi  gli  oonce- 
dono  aolatii  loco,  senza  forne  motto! 

Un  altro  argomento  oontro  la  nostra  opinione  lo  ai  vuol  derivare 
dalla  L.  18  §  1  D.  Ut  legator,  vel  fideieommiss.  aervandor.  eau8a  ocw. 
ove  SOBVOLA  dice: 

€  Idem  quaeaiit,  testatricem  apnd  maritum  suum,  ex  quo  filium  re- 
liqueratf  res  dei)osni8se,  non  exacta  cautione  depositionis;  an  ea  reft 
patri  heredi  restitui  debeat,  an  vero,  qaoniam  emolumentum  totius 
hereditatis  ad  filium  defunctae  reverti  deberet,  apud  maritum  rema- 
ueret,  apud  quem  das  remansissetf  Bespondit,  quod  mulieris  mansisset, 
nee  in  dote  fuisaet:  restituendam  esse  heredi }». 

In  questo  teste,  si  dice,  e  nettamente  dedso,  che  se  del  matrimonio 
yi  son  figli,  la  dote  profettizia  non  torna  al  padre,  uia  resta  presso 
il  marito.  Se  non  ohe  la  legge  non  deoide  affatto  la  presente  quistioue. 
SoBVOLA  era  stato  interrogato  in   un  oaso   in   cui   precisamente   la 


^>*'^)  Vedi  DoNELLUs,  OommerUar,  d$  tare  civ,  lib.  XIV  cap.  6^5. 

^>)  L,  3  ^  5  D.  de  minoHK  4,  4;  L.  5  ^  1)  D.  de  iure  dot.  23,  3;  L.  4  D.  de 
collaL  ban,  37,  C;  L.  71  D.  de  evicL  21,  X 

^^)  Fragm.  tit.  VI  $  5. 

^')  L.  an.  ^  6  Cod.  de  ret  uxor,  aot.  5,  13. 

^')  Vedi  DuAKBNus,  Oomm.  ad  L.  48  D.  h.  t.  0pp.  pag.  289,  e  Donellus, 
Commentar,  de  iure  civ,  lib.  XIV  cap.  6^9. 
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dote  era  rimasta  presso  il  marito.  Non  si  dice  punto  se  questa  dote 
fosse  profettizia  o  avventizia,  e  non  sappiamo  nemmeno  per  qnal 
motivo  essa  era  rimasta  presso  il  marito.  Forse  a  oagione  dei  figllY 
Gerto  lie:  anche  se  la  dote  fosse  stata  prtfettizia,  il  padre  avrebbe 
dovnto  aocontentarsi  delta  ritenzione  d'un  qaiilto  per  il  figlio.  Ma 
tutto  ci6  non  importa.  Sgevola  reoa  solo  di  passaggio  questa  oiroo- 
stanza  e  ne  trae  soltanto  motivo  a  dnbitare  che  anohe  gli  altri  beni 
che  la  donna  ha  depositato  piesso  il  marito  debbano  per  avventora 
rimanere  presso  di  Ini,  peroh^  il  padre,  che  la  figlinola  ha  istituito 
erede,  in  forza  delle  ultime  disposizioni  di  lei,  deve  inorendo  rest!- 
tuire  Peredit^  al  figlio.  Sobvola  decise,  e  raolto  giustomente,  che 
uondimeno  il  marito  deve  restituire  al  padre  come  erede  il  patri- 
monio  della  donna,  tolta  la  dote;  ma  che  la  dote  profettizia  ove  oi 
sian  figli  uon  debba  tornare  al  padre,  ma  restare  presso  11  marito, 
qui  non  6  detto  punto  ^^)  0- 

Supponiamo  ora  che  all'epoea  dello  scioglimento  del  matrimonio 
sieno  in  vita  tauto  il  padre  quanto  la  figlia?  Si  avvera  questo  caso 
quando  il  matrimonio  ^  sciolto  per  la  morte  del  marito,  o  per  di- 
vorzio.  Qui  importa  sapere  se  la  figlia  h  ancor  soggetta  a  patria  po- 
test^, o  non  h  piti  soggetta.  !Nel  primo  caso  la  dote  appartiene  ad 
entrambi,  al  padre  ed  alia  figlia  in  comune;  ci5  non  significa  pero 
che  entrambi  abbiano  la  dote  in  parti  egnali,  come  altrimenti  si  suole 
intendere  per  oomunione  ^).  La  dote  profettizia  h  propriety  della  figlia 
in  aoUdum  ^^).  Si  dice  communis  patria  etfiliae  in  questo  senso,  che  nes- 


'  3*)  Vedi  Ant  Faber,  (Joniectur,  iuHs  civ.  lib.  XIII  cap.  2. 

'^}  L.  5  D,  de  8tipul€U.  aervor, 

5»)  L.  3  ^  5  I),  dc  minotib.  4,  4j  L.  7J  D.  de  evict.  21,  2;  L.  14  pr.  D.  od 
Leg,  Falcid,  35,  2.  —  Vedi  Gasp.  Sciiifokdegher,  Ad  Ant  Fahrum  libro  II 
tract.  XIII  quaest.  13  pagine  ]()]-164. 


f)  L'opinione  di  Martino  che  neiresistenza  di  figli  la  dote  non  si  devolva  pi ual  padre, 
per  quanto  abbastanza  equa,  non  e  conforme  al  diritto  giustinianeo.  Nella  pratica  te* 
desca  8*e  qua  e  ik  insinuata,  ma  nella  dottrina  si  tien  fede  alia  contraria  opinione  di 
BuLOARO,  come  fa  il  nostro  A.  Gfr.  per  la  discussione  Francke,  Atyh.  per  la  pratica 
civile  vol.  26  pag.  401  e  segg. ;  Vanobrow,  Pandette,  vol.  I  §  220  n.  1  n.  2  66 ;  e 
BechmaWn,  Diritto  dotale  vol.  II  pag.  433  e  segg.;  Czyhlarz,  Diritto  dotale  pag.  393 
segg.  Del  resto  ammettendo,  come  mi  pare  si  debba  nei  diritto  giustinianeo,  che  il 
psulre  non  avente  patria  potest^  non  abbia  diritto  alia  restituzione  legale  e  sia  consi- 
derato  come  un  estraneo,  Tiniquitft  del  risultato  h  per  lo  meno  assai  ridotta. 
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siuio  dei  due  pub  ripeterla  senza  il  volere  dell'altro  ^).  Poioh^  anche 
al  padre  h  a  cuore  che  la  dote  della  figlia  gli  sia  riserbata  pel  bi- 
sogno  dhiu  altro  matrimonio  l^-  I^  diritto  di  ripetizioDe  compete  pro- 
prlamente  al  padre  se  la  flglia  h  anoor  soggetta  alia  sua  p^ilest^; 
poich^  1  figliaoli  dorafite  la  patria  potest^,  non  poesono  agire  da  se 
stessi  in  giudizio  ^^).  Ma  egli  non  pub  intentare  altrimenti  Vactio  dote 
se  non  colla  volonU  e  sen^a  oontrasto  della  figliuola. 

L.  2  §  1  D.  h.  t.  Ulpianus  lib.  XXXV^  <mL  Stibinum.  «  Quod  si  in  patris 
potestate  est,  et  dos  ab  eo  profecta  sit:  ipsiua  etfiliae  doa  est.  Denique 
pater  non  ali^r,  quam  ex  voluntate  filiae,  petere  dotem,  nee  per  se, 
uec  per  piocivatorem  potest ». 

L.  3  D.  eodem.  Paulus  lib.  Yll   €hd  8<Abinum.    €  Non   solum    au- 
tem    iu  exlgenda,  sed    etiam    in    solvenda  dote,  qucte  communis  est 
patris  et  filiae^  utriusque  voluntas  exquiritur :  nee  alter  alterius  de- 
teriorem  conditionem  faoere  potest.  Sed  si  peounia  ad  patrem  per 
venit  quam  fllia  accepit,  actio  de  dote  utriusque  tolletur  i^  ^^). 

L.  7  Cod.  eodem.  Impp.  Dioolbt.  et  Maximian.  «  Filiae  pecuniam 
adimere,  quam  habes  in  potestate,  minime  prohiberis.  Nam  ^^)  si  pro 
ea  dotein  dedisti,  banc  oonstante  matrimonio,  ne  consentiente  quidem 
ipsa:  matrimonio  autenx  dissoluto,  ectdem  invita  repetere  non  potesi>, 

L.  un.  §  14  God.  dei  rei  uxor,  act,  Et  hoc  ex  rei  uxoriae  actione 
simili  modo  ex  stipulaiu  actioni  accommodandum  est:  si  quando  etenim 
post  dissolutum  matrimonium  dos  a  patre  eius  petebatur;  siquidem 
rei  uxoriae  fuerat  actio,  non  poterat  solus  pater  sine  consensu  filiae 
suae  agere:  et  si  necdum  actione    mota  ab  hac  luce  fuera  subtractus, 


♦^^0  Vedi  DoKBLLUs,  (Jommentarior,  de  iure  civ.  lib.  XIV  cap.  5  $$  14  e  15 
(vol.  VII  pag.  206  sq.).  —  Schifokdbghbr,  Ad  Ant.  Fabrum  lib.  II  tract  XIII 
qu.  13  pag.  164,  6  VooRDA,  The8.  cantrov.  decad.  XI  $  1. 

^i')  L.  71  D.  de  evict.  21,  2;  L.  22  $  1  D.  h.  t.  Vedi  Donellus,  cit.  loc.  $  15 
in  fin.  pag.  207. 

♦J-)  L.  8  pr.  e  ^  3  Cod.  de  bonis  quae  liberis  6,  61. 

*^''^)  GiULiANO  dice  nella  L.  34  $  D.  de  soluL:  (r  Fitia  in  causam  dotis  par- 
ticeps,  et  quasi  soda  obUg€Uioni8  patri  est  j>.  Cfr.  L.  2  $  1  T>.  de  legaJt,  II; 
L.  14  pr.  D.ad  Leg.  Falcid.  Vedi  Bartb.  CHESffUh^,  Differentiar.  iuris  cap.  67 
(in  lurispr.  Bom.  et  AtHra  tomo  II  pag.  8*34)  e  Ant.  Schulting,  Nbiae  ad  Dig. 
aeu  Fand.  ad  L.  2  M  I>.  li-  t.  tomo  IV  pag.  332. 

♦^0  Nam  Bta  qui  invece  di  sed.  Vedi  Pothiek,  Pand.  Jtistin,  tomo  II  h.  t. 
n.  XI  nota  e. 

(hSicK,  Comm.  Prxndeite.  —  Lib.  XXiV.  60 
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et  si  lis  contestata  eeset,  ad  fliiam  qu(m  praprium  patrimoniutn  dos 
revertebatur:  qaod  non  crat  in  ex  Htipalata  aotione:  sibi  enim  et 
soluB  aotiouem  habebat,  ooiiaenBu  ftliae  non  exspeotato,  et  si  dedeoebat, 
ad  saos  heredes  transinitteb^t.  Sed  rei  uxariae  iu9  et  in  ex  stipulatu 
actionem  transpanere^  satis  hnmanuui,  satis  piinn,  satis  utile  matrl- 
moniis  est  >. 

Se  la  figliuola  6  8ui  iuris,  essa  ripete  la  dote  da  sola  e  senza  con  - 
seuso  del  padre  ^^).  II  padre  non  ha  diritto  d'azione  e  molto  meno  i 
suoi  eredi.  La  dote  resta  propriety  della  figlia,  ancbe  se  il  padre 
Tavesse  diseredata  ^'^ ).  Essa  pub  sinanco  esperire  I'azione  per  la  ri- 
petizione  della  dote  coutro  il  padre  stesso  ooine  oontro  1  saoi  eredi, 
qualora  il  marito  abbia  istituito  erede  il  padre  <'').  Se  la  figliuola  al 
memento  dello  scioglimeuto  del  matrimonio  era  ancor  soggetta  a  patria 
potest^  ma  diventata  in  seguito  eui  iuris,  il  diritto  di  esperire  Pazione 
passa  a  lei  e  la  dote  deve  essere  a  lei  restituita. 

L.  42  D.  h.  t.  Papinianus  libro  IV,  Reaponsor.  c  In  iuHulam  patre 
deportato,  qui  dotem    pro  filia   dedit,  actio  dotis  ad  filiam   pertinet. 


(•  )  L.  22  ^  5:  L.  34  D.  h  t  ;  L.  71  D.  de  evict.  21,  2.  Vedi  Cliacius,  Et- 
ciUUion,  solemn,  in  Cod.  ad  L.  an.  $  Accedit,  de  rei  iix04\  act.  —  Pothiei;, 
Pandect.  Justin,  tomo  11  h.  t.  ^$  V-VIII.  —  Domellus,  Oommentarior,  de  iure 
civ.  lib.  XIV  cap.  0  ^  25  ivol.  VIII  pag.  213  sq.  edit  Bucher)  e  Voet,  Oomm. 
ad  Patid.  tomo  II  li.  t.  9  5. 

^)  L.  an.  ^  II  Cod.  de  rei  uxor,  5,  13, 

^*)  L.  44  pr.  D.  h.  t.  Paulus,  libro  V  Qiuiestionum :  cc  Si  socer  a  genert^ 
heres  institatus  adierit  hereditatem,  quandoque  mortuo  patre,  cum  heretic 
eiu8  filiam  de  dote  acturam,  Nerva  et  Cato  responderunt :  at  est  relatuiu 
apud  Sextum  Pomponinm  Digestorum  ab  Aristone  libro  qainto;  ibidem  Aristo^ti 
consensit.  Ergo  dicerem,  et  si  emancipasset  pater  fitiam,  ipsum  quoque  conve- 
niri  posse  v,  Finch^  il  padre  viveva  e  la  figlia  era  soggetta  alia  sua  potest^, 
essa  non  poteva  agire  contro  11  padre  (L.  4  D.  de  iudicOs).  Se  inveee  il  padre 
moriva  dopo  I'adizione  delPeredit^,  la  figlinola  poteva  agire  contro  gli  eredi 
per  la  dote.  Cosl  risposero  Neuva  e  Catone.  Se  in  questo  passo  si  dice  <  ut 
est  relatum  apud  Sextum  Pomponinm  Digestorum  ab  Aristone  libro  qainto  s, 
ci6  significa  che  Auistonb  nel  qainto  libro  dei  saoi  Digesti  cosi  ha  riferito 
in  Sesto  Pomponio.  Infatti  non  Pomponio,  ma  Aristone  lia  scritto  Digest!* 
La  lezione  d  at  est  relatum  apud  Sextam  Pomponiam  libro  sexto  Digestorum, 
et  ab  Aristone  libro  qainto  d  che  si  trova  in  Baudoza  Cestio,  o  anclie  qoella 
per  cai  in  alcane  edizioni,  per  esempio  in  Meblino,  dopo  Digestorum  viene 
inserita  la  parola  et,  perci6  evidentemente  errata.  Pomponio  dava  anche  ra* 
gione  ad  Abibtonb.  Da  tatto  ci6  si  vede  che  11  caso  non  doveva  esser  fuori 
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Post  divortium  quoque  patre  damnato,  qui  idem  ^^)  consentiente  filia 
non  petierat  ^^)  aeque  dotis  actio  mulieri  est  ». 

L.  C6  §  2  eodem.  Javolbnus  libro  VII  ex  Po8terioribu8  Labeonis. 
<  Filiafaniilias^  divortio  faoto  dote  patri  reddi,  iusserat ;  deinde,  parte 
dotis  persoluta,  pater  decesserat:  reliqaam  partem,  si  uec  delegata^ 
iiec  promissa  novandi  animo  patri  fiiisset,  mulieri  solvi  debere,  Labbo 
et  Tbbbatius  putant:  idque  verum  est )». 


di  dabbio.  come  io  gia  mostrai  ad  altro  luogo  (^  J 273  Dota  21  pag.  151  del 
teste  tedesco;  tradaz.  ital.  libro  XXIV  tit.  Ill  ^  J273  pag.  470  nota  21)  per 
interpretare  qaesta  leggj  Iiivece  la  figlia  poteva  agire  conti-o  11  padre  se 
I'ayeBse  emancipata. 

6"*)  In  laogo  di  quid  idem  Aloanduo,  Baudoza,  Mbkli5TO  ed  altri  leggono 
qui  dotem.  Nell'edizione  di  Tourlli  si  legge  quidem,  che  pa6  anche  leggersi 
oolla  geminazione  qui  quidem.  La  lezione  qui  idem  ^  una  vera  congettura  di 
Gebauer,  che  prefer!  questa  lezione,  per  esser  cosa  dabbia  se  nel  teste 
non  fosse  quidem.  LHdem  ^  interpretato  dal  Pothibu,  Pand,  Justin,  tomo  II 
1i.  t.  n.  7  nota  h,  nel  senso:  dotsm  reddi. 

•'*^)  Cuiacius,  Comment,  in  lib,  IV  Bespons.  Papin.  ad  h.  L.  {Op.  postum,  a 
Fabroto  edit.  pag.  177)  splega  le  parole  (i  qui  dotem  (questa  lezione  sembra 
ossere  dunque  la  piii  comane)  consentiente  filia  non  petierat  j>  nel  senso  clie 
la  figlia  non  abbia  date  il  sue  consenso  al  padre  circa  la  ripetizione,  perch^ 
altrimenti  la  dote  passerebbe  al  fisco.  Egli  si  richiama  alia  L.  10  ^  3  de  bonis 
damnator.  Con  lui  s'accorda  Schdlting  nelle  Notae  ad  Dig.  seu  Pand.  tomo  III 
pag.  S47.  Ma  se  11  fisco  occupa  11  patrimonio  di  an  reo  oondannato,  deve 
8<>ddisfare  i  creditor!,  tra  cui  h  da  tener  in  considerazione  piincipalmente  la 
dcmna  per  la  saa  dote:  L  31  pr.  D.  h.  t.  Inoltre  il  diritto  del  padre  non 
passa  agli  eredi.  Laonde  la  Glossa  iuterpreta  le  parole  non  petierat  vel  nel 
sf*D8o  di  non  exeyeroL  II  padre  per  vero  aveva  intentato  Pazione  col  consenso 
dolla  figlia,  ma  non  aveva  ricevnta  ancora  la  dote,  quando  era  stato  condan- 
nato  alia  deportazione.  Questa  spiegazione  concorda.  pure  colPinterpretazione 
dello  scoliasta  greco  nei  Basilici,  il  quale  (tomo  IV  pag.  397  scolio  m)  para- 
f t-asa  11  nostro  passo  nel  mode  seguente :  a  *£<xv  c  Tir.ouxica.i  r-h  ^ityaripa.  Si-Ko^.rkroi 

El  'y£  zati  fisra.  /''sTro'Jotov,  xaX  asra  tg  a/;/xoff«!  rty  Trar/ji  /.*Ta  yvufi'^y  auT^s  TtpwcLxap^ctuivy 
5ri/tv  Tfl  Suyar/ii  ^adw?  i/iaort'.  t^;  itfjouo^  -'n  aTrair-flTt^,  i.  e.   <r   Si    is,    qui     dotom    prO 

filia  dedit.  deportatus  fuerit,  soli  filiae  dotis  repetitio  com  petit,  postea  soluto 
matrimonio.  Sed  et  si  post  divortium,  et  postquam  patri  competieraty  qui 
voluntate  filiae  litem  erat  contestatas;  rursus  soli  filiae  dotis  repetito  com- 
l>Htit  ».  Jo.  Gui.  Hoffmann  in  ObservaL  var.  (Meletem.)  ad  Pand.  diss.  XXII 
^  7,  rioava  da  questo  passo  che  gli  esemi>lari  del  Greci  debbono  aver  letto: 
cat  idem  consentiente  filia  competierai  ff). 


g)  Anche  il  Mommsen   corregge  coi  Basilici:  «  cui  quidem    consentiente    filia   com- 
petierat  ». 
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Poich^  ai  nostri  gfiorni  le  tigliaole  ool  matriiuonio  esoono  dalia 
pafcria  |)0te8t^,  cade  la  dififerenza  che  faoova  qui  il  diritto  rouiano,  e 
la  tiglia  pu5  sempre  ripetere  essa  stessa  la  dote  profettizia,  qaando 
il  padre  non  8e  ne  sia  eopressamente  riserbata  la  reversione  '^% 

La  dote  h  avveutizia,  sia  costitaita  dalla  donna  stessa,  o  da  un 
estraneo,  puroh^  uon  venga  oostitoita  da  an  aeoendente  paterno  della 
douna.  Se  Testraneo  non  lia  espressamente  pattuito  la  restituzione 
della  dote  alPatto  di  costituirla,  nel  qual  caso  la  dote  arventizia 
prende  il  nome  s|)eoiale  di  dote  reoettizia,  si  presume  che  la  douna 
abbia  tadtamente  stipulato  a  proprio  vautaggio  ^0.  Anohe  qui  pero 
conviene  distingnere. 

Se  la  donna  vive  ancora  e  non  diede  causa  alio  scioglimento  del 
matrimonio,  seoondo  il  diritto  romano,  si  tien  oonto  se  la  stefik>a  e 
anoora  Hoggetta  o  no  alia  patria  potest^.  Se  h  soggetta  a  patria  po- 
testi,  non  si  fa  diflferenza  tra  dote  awentizia  e  dote  profettizia.  11 
padre  intenta  Pazione  per  la  restituzione  della  dote,  ma  non  altri- 
menti  che  ool  cousenso  della  flglinola "'-).  Cosl  stavano  le  cose  uel- 
I'antioa  actio  rei  uxoriaej  oome  insegna  XJlpiano  ^'),  e  Giustiniano 
ha  mantenuto  questa  disposizione  nulla  nuova  actio  dc  dote  ex  stipu- 
kttu  ^').  La  flglia,  iinch^  ^  so;rgetta  alia  patria  potestii,  i^on  pub  agire 


"^')  Vedi  Stuuben,  Dubbi  giuridiei.  —  Schmidt,  Lehrbiteh  von,  ecc.  ('Prattato 
delle  azioni  e  delle  eccesioni  giudiziarie)  $  336  nota  «•  —  Hofackbr,  Prindfu 
tier.  dv.  r.  g,  tomo  I  ^^  441,  e  Webbk,  Erlauterung  der,  ecc.  (Commento  alle 
Pandette)  parte  II  ^^  1274  e  1275 

'71)  L.  un.  $  13  Cod.  de  rei  uxor,  act,  5,  13. 

"•)  Vedi  VoET,  Comm.  ad  Pand.  tomo  II  h.  t.  $  3.  —  Cuiaciub,  ExiiOsU. 
Nbvellar,  ad  Nov.  XCVII  cap.  ult.,  e  Bachov.,  Ad  TreiUlerum  vol.  II  parte  I 
disput  VII  th.  X  lit.  C. 

.'*^)  Fragm.  tit.  VI  $  6  divoriio  facto:  <  Si  in  potestate  patrig  sit,  pater 
adiuncta  filiae  persona  habet  actionem  rei  axoriae:  neo  vUerest,  adveniitia  tnt 
do8,  an  profeotUia  ».  A  ci6  non  oontraddice  il  fatto  che  Ulpiano  alia  L.  2 
$  1  D.  h.  t.  fa  inenzione  soltanto  della  dote  profettizia.  La  questioue  fonda- 
mentale  ivi  decisa  concerne  la  delegazione.  In  qaesto  era  piu  forte  il  motivo 
che  poteva  mettere  in  dubbio  se  il  oonsenso  della  figlia  sia  neoessario  quando 
la  dote  ^  profettizia.  Egli  danque  non  ha  voluto  esoludere  la  dote  avventizia* 
Vedi  Gfer.  Noodt,  (Jomnu  ad  Dig.  h.  L  ^  Ostendu  —  Vookda,  Thes.  controv. 
dec.  XI  $  2.  —  PoTHiBR,  Pand.  JiisUn.  tomo  II  h.  t.  n.  IX  nota  m  pag.  59, 
e  ScHULTiNG,  Ad  Ulpian.  tit.  VI  $  6  nota  22  in  Lirispr.  vet.  afUeiaeUn.  pa- 
gina  583. 

^^)  L.  an.  ^  14  Cod.  de  rei  uxor.  acL  5,  13. 
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in  giudizio  da  s^  sola,  salvo  ohe  il  padre  glielo  permetta  "^^X  ovvero 
il  padre  sia  asaeute  e  la  oosa  noii  oomporti  alouu  differimentx)  ^^). 

Se  la  donna  h  8ui  iuris  essa  pab  ripetere  la  dote  da  sola,  senza 
Gonsenso  e  concorso  del   padre  '^^).   Similmente  avviene,   qiiando   la 
donna,  all'epoca  dello  soioglimento  del  matrimonio,   era  ancor   so^r— 
getta  a  patria  potest^,  ma  in  seguito  o  prima  di  iutentare  I'azione,  o 
prima  di  terminare  il  processo  h  diventata  sui  iuris. 

L,  31  §  2  D.  h.  t.  JULIANUS  libro  XVIIl  IHgestorum.  «  Si  volun- 
tate  filiae  proonrator  a  patre  datns,  litem  de  dote  oontestatas  fnerit,. 
et  re  secundnm  enm  iudicata  pater  deoesserit:  iadicati  actionem  iiliae 
potins,  quam  heredibus  patris,  dari  oportebit  j». 

Se  il  matrimonio  h  stato  sciolto  inveoe  per  morte  della  donna,  r 
suoi  eredi  ripetono  oramai  la  dote,  e  Pantico  diritto  per  oui  la  dote 
avventizia  restava  presso  il  marito  '^^)  h  stato  abrogato  dalla  nnova< 
oostitozione  di  Giustiniano. 


'7^)  L.  9  D.  de  obligation,  et  act,  44^  7j  L.  8  pr.  Cod.  de  bonis  quae  libetis  6,. 
61  verb,  ne  indicium  sine  patris  voluntate  videatur  consistere.  Si   rioollegbi  eon 
qaesto  passo  11^  della  L.  8   e  la   Nov.   XCVII   cap.  6  M*  —  Vedi   Ant. 
Fabbr,  Ooniecturar,  iuris  civ.  libro  XII  [  cap.  6  e  7  pag.  416  e  seguenti.  — 
MiiHLBNBRncH,  Doctr.   FandecL   vol.    II  $   270,   e  von    Wknino-Ingbnhbim,. 
Lehrbuch  des,  ecc.  (Trattato  del  diritto  civile  comane)  vol.  Ill  ^  42,  ecc. 

7«)  L.  18  M  D.  (ic  iudicm  5,  12.  —  Vedi  Voet,  li.  t.  $  3. 

'')  L.  2  pr.;  L.  30  pr.;  L.  35  D.  b.  t.;  L.  43  ^  D.  ffo  iure  dot.  23,  3.  — 
a  Plane  secutis  nuptiis  —  dice  Ulpiano  nelPaltimo  pasBO  —  mailer  soluU)- 
matrimonio  dotls  exactionem  habebit;  nisi  forte  sic  accepto  tulit  extraneas, 
ut  ipse,  quoquo  mode  solutam   faerit  matrimoniiim,  condictlonem  babeat: 
tano  enlm  non  habebit  mulier  actionem  9. 

"7^)  Nelle  Pandette  si  trovano  tuttavla  ancora  molti  passi  cbe  parlano  del 
diritto  del  marito:  L.  22  D.  de  leligiosis  11,  7;  L.  2S  D.  de  evict,  21,  2;  L.  20> 
D.  de  condict.  insHt  28,  7:  L.  15  D.  e20  /undo   dotaU  29,  5;  L.  5  D.  de  bonis 
damnator  48,  20.  —  Secondo  la  L.  un.  $  6 'Cod.  de  rei  uxor.  act.  5,  13  questf 
pass!  dovrebbero  riferirsi  a  special!  convensioni.  Ma  Cuiacio,  OBserv.  lib.  IX 
cap.  4,  li  dlchiara  de  ipso  iure.  Per6  egli  confessa  obe  nella  L.  27  D.  de  iurc 
Jisei  49,  14,  ove  Uli'Iano  dice:  c  cum  morte  maritas  uxoris  necatae  non  de- 
fendit,  Divus  Severus  rescrlpsit,  dotem  fisco  vindlcan dam:  proti^  acJ  mariium 
perHneal  b;  le  nltime  parole  sono  state  afglunte  da  Triboniano.  Auche  gli 
Scollasti  greci  riferiscono  quel  passi  a  convenzioni  speclali;  per  esempio:  la 
L.  15  D.  de  /undo  dotali  23,  5;  si  veggano  i  BasUioi  lib.  XXIX  tit.  6  sch.  /' 
tomo  IV  pag.  725.  Ma  Hub.   Giphanius   in    Explanat.   di/fioilior,  et  celebrior.- 
LI .  Cod.  ad  L.  6  de  paetis  convenlis  ttm  sup.  dote  pag.  A'i2  vaole  ohe  s^inten- 
dano  i  passi  in  questione  riferendoli  in  parte  a  convenzioni,  in  parte  ad  altre- 
ipotesi  giuridiche. 


526  LIBBO  XXIT,  XITOIiO  III,  §  1275. 

L.  au.  §  6  G.  Be  rei  uxor  act.  c  Illo  prooal  dnbio  in  ex  stipulata 
aotione  servando,  at  si  deoesserit  mnlier  oooBtante  matrimonio,  do« 
ivon  in  Iwsrum  mariii  cedat^  niai  ex  quibusdam  paotioDibas,  %ed  od 
mulieris  heredea  ex  stipnlatu  actio  seoandnm  sui  natiiram  transmit- 
tatur,  sive  expressa  fnerit,  sive  ex  hao  Lege  iuesse  intelligati^r  >. 


§  1276. 
Da  chi  8i  possa  esigere  la  restituzione  delta  dots. 

Per  la  restituzione  dell  a  dote  ^  tenato  in  prime  luogo  ohiTha  ri- 
oevata.  Se  la  dote  fa  riceTBta  dal  marito  o  dal  padre  alia  cui  po- 
test^ egli  era  anoora  soggetto  al  memento  della  dazione,  sono  tenuti 
essi,  o  gli  eredi  lore  a  rispondeme.  II  padre  ne  risponde  tuttavia 
non  solo  quand'egli  abbia  rioevuto  la  dote,  ma  anche  quando  per 
suo  oomando  sia  stata  data  al  flgliuolo.  Inoltre  egli  pub  sempre  esser 
convenato  o^lVactio  de  peoulio  o  coU'oc^  de  in  rem  verso. 

L.  22  §  12  D.  h.  t  Ulpianus  libro  XXXIII  adEdietum.  «  Trans- 
grediarum  nunc  ad  hnno  articolum ;  ut  qnaeramus,  adversus  quos 
competat  de  dote  actio?  Et  odverstLS  ipsum  marif um  competere,  palam 
est:  sive  ipsi  dos  data  sit,  sive  alii  ex  voluntate  mariti,  vel  subieoto 
iiiris  eius,  vel  non  snbiecto.  Sed  si  ftlins  familias  sit  maritns,  etdos 
•socero  data  sit,  adversm  soeerum  agetur.  Plane  si  filio  data  sit,  si 
qaidem  iussa  sooeri,  adhtui  absolute'^)  socer   tenebitur.   Quod   si   filio 


"2^)  PoTHieu,  Pand,  Justin,  tomo  II  h.  t.  n.  XXII  nota  a,  spiega  absolute 
-jOome  in  solidum*  Lo  sooliasta  greco  {Basilici  tomo  IV  pag.  2d7  sob.  d)  ado- 
pera  la  parola  a&tK7rtV.Tu«  che  Fabkoto  hatradotto  indisUncte,  Easa  ^  il  cod- 
trappoBto  del  case  che  si  reca  in  segnito  ohe  il  padre  sia  responsabile  so]- 
tanto  pro  modo  pecfdH,  oyyero  de  in  rem  verso,  il  che  avviene  quando  la  doU^ 
e  stata  data  al  figlio  ancor  soggetto  a  patria  potest^  senza  ordine  del  padre, 
nel  qual  caeo  nondimeno  ha  Inogo  Vactio  de  dote  contro  il  padre^  11  figlio  e 
reeponBabile  in  soUdiinif  11  padre  soltauto  fine  alPammontare  del  pecalio  del 
figlio  ch^egli  ha  in  mano,  ovvero  nella  raisara  in  cni  la  dote  e  stata  impie- 
gata  nei  saoi  beni.  In  q  nan  to  la  dote  era  diventata  un  debito  del  padre, 
X)oteva  il  figlio  esigerla  dalPeredit^  paterna  come  risalta  dalla  L.  20  ^  1  in 
fine  D.  fam.  ercise,  di  Ulpiano  :  a  Praecipere  autem  non  solum  patri  datam 
dotem  filiam  oportere,  verum  etiam  ipsi  filio,  Marcbllus  scribit:  sed  filio 
•datam  tarn  din,  quam  diu  pectUium  paUtur,  vel  in  rem  patris  versiim  sU  9,  l\ 
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data  sit  non  iussu  patris,  Sabinus  et  Cassius  responderunt,  nihilo- 
miniis  cum  patre  agi  oportere,  videri  enim  ad  eum  pervenisse  doteui 
penes  quoin  est  pecalinm;  saflftciat  autem  ad  id  damnandum '^^)  quod 
est  in  peoulio,  vol  si  quid  in  rem  patris  versum  est.  Sin  autem  so- 
cero  dotem  dederit  ^^^  cum  marito  iioii  poterit  experiri,  nisi  patri 
heres  extiterit ». 

L.  36  1).  de  peeulio,  Ulpianus  libro  II  Diaputationum.  «  In  bonae- 
iidei  contractibus  quaestionis  est,  an  de  (>eculio,  an  in  solidum  pater 
teneretnr;  ut  est  in  actione  de  dote  agitatum,  si  filio  dos  data  sit,  an 
pater  duntaxat  de  peeulio  conveuiretur?  Bgo  aatem  arbitror,  non 
solum  de  peeulio,  sed  et  si  quid  praeterea  dolo  malo  patris  oapta 
fraudataque  est  mulier,  oompetere  actionem '^^):  nam  si  habeat  i*eB^ 
nee  restituere  sit  paratus,  aequum  est,  eum,  quanti  ea  res  est,  con- 
demn ari  :». 

L.  25  pr.  D.  h.  t  Paulus,  XXXVI  ad  Edietum.  «  Si  filiofamilias 
dos  data  sit  iniussu  patris  ^''),  de  peeulio  qnidem  agetnr ;  sed  sive 
propter  impeusas  a  filiofamilias  faotas  sive  propter  res  donailas  a 
Alio  vel  amotas  ab  uxore-  res  peculiares,  lioc  ipso,  quod  habet  ac- 
tionem pater  ex  persona  iilii,  mains  peculium  flt,  et  sic  totum  est 
praestandum  mnlieri,  quod  est  in  ))eculio:  quia^^^j  adhuc  sit,  quod 
uxori  debeatur  ». 


tarn  (iiu  qiuim  dia  vale  qui  qtiousque  o  quaieniis,  che  anche  in  altri   iaoghi  e 
COS!  adoperato.  Vedi  Cuiacius,  Observation,  lib.  XV  cap.  22.  —  Veggasi  pure 
Ant.  Mekenda,  Controverff,  iMrw  lib.  XVI  cap.  50  (tome  III  Bruxell.  1746/>' 
e  Westphal,  System  der  Ijehre,  ecc.  (Dottrina  sistematica  dalle  singole  specie 
di  legati)  ^  759. 

^^')  La  magifior  parte  delle  edizioni  leggono:  <e  SufAcit  autem  ad  id  eum 
damnari  »;  per  esempio:  Aloandko,  Baudoza,  Merlimo  e  Miueo  ed  altri. 
molti. 

^^  Qui  deve  soggiungersi  ad  integrare  il  teste  della  parola  mulier  come 
porta  anche  lo  scoliasta  greoo.  Questo  nei  Basilid  tomo  IV  pag.  387  sch.  cl, 
ha  tradotto  le  parole  della-  presente  legge  cosi :  Eiv  <Je  rZ  iziitiiprZ   cLu-rni  sTrioeVwx* 

^')  Contro  il  padre  pu6  quindi  alle  volte  esperirai  anche  Vaelio  doli  s'egli 
ha  dolosamente  danneggiato  la  figlia  riguardo  alia'  dote,  o  ha  rifiutato  osti- 
natainente  la  restituzione  di  essa.  In  simile  caso  egli  non  ^  tenuto  de  pecidioy 
ma  in  solidum, 

^''')  Se  la  dote  fosse  data  al  figlio  sn  comando  del  padre,  il  padre  sarebbe 
tenuto  tn  solidum  ooll'ac^to  quod  iussu. 

^^)  Alcune  edizioni  leggono   qui  <i  modo  adhuc  x>;  per  esempio:  Baudoza^ 
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L.  53  D.  eodem.  Tbyphoninus  libro  XII  Dwpuiationum.  cSifilio- 
familiaB  doB  data  est,  ipse  qnidem  dotis  actione  teiietar,  pater  autem 
eius  de  peoulio:  nee  interest,  in  |)ecalio  rem,  vel  pecaniam  dotalem 
habeat,  nee  ne:  sed  qnatenns  faoere  potest,  hie  ^)  quoqae  condem- 
>uandu8  est ». 


Aloanduo.  Mirro  e  molti  altri,  nia  la  lezione  fiorentina  e  coufermata  dallo 
scoliasta  greco  nei  Basilici  tomo  IV  pag.  391  8ch.  x:  Ec/j  x*i  cutw?  -kUov  toJ 
:rExoj)tou   MXf'i'^'iTtrcd  rt   r^  v^vaui,  eioe:  <r  q nia  plus  qnam  ill  pecnlio  sit  mnlieri 

'debetnr  p.  La  correttezui  della  lezione  ^  dimostrata  anche  da  tutto  il  oon- 
teeto.  Anclie  questa   legge   concede   alia  donna  per  la  dote  Vaeiio  de  peeidh 

>contro  il  pa<lre  del  marito  qnando  la  donna  gli  congegnu  la  dote  senza  co- 
ma ndo  del  padre.  Ma  ^  notevole  il  passo,  perch^  si   vede   die  no!  jtecnlio 

•  del  figlio  e  annoverato  anche  cio  di  cni  la  donna  e  debitrice  verso  il  sao- 
cero  a  cagione  del   marito,  e  })erci6   coWaetio  de  pecuUo  riceve  ora  piii  di 

-quel  die  avrebbe  altrimenti  rioeTuto.  Se  infatti   il  marito  lia  delle  contro- 

«pretese  verso  la  donna,  per  esempio:  a  cagione  di  spese   fatte,  o  di   doni.  o 

per  sottraxlone  di  cose  die  appartengono  al  suo  peculio,  il  padre  pu6  agire 

•  ex  persona  fdii  contro  la  donna;  laonde  per  via  di  qaesti  crediti  verso  la 
donna  il  peculio  del  figlio  e  aunientato.  Ora  si  ponga  clie  la  dote  della 
donna  consista  in  mille  ducati,  e  il  valore  del  pecnlio  sia  soltanto  di  cinque- 

' cento  dncati.  II  padre  le  deve  rimettere  IMntero  pecnlio,  poich^  anclie  se  la 
■donna  riceve  il  peculio  integralmente,  h  ben  luugi  dall'essere  soddisfatta  in 
ordine  alia  sua  dote:  ensa  non  ha  ricevuto  che  la  meti^  della  dote,  e  deve 
ancora  esigere  piii  di  quel  che  importa  Fintiero  peculio.  Ora  se  il  padre  vo- 
leM9e  agire  per  i  saoi  crediti  contro  la  donna,  essa  potrebbe  opporgli  la  com- 
pensazione.  Egli  dovrebbe  adunque  o  rendere  cio  che  ricevette,  o  lasciar 
•computare  la  quantidi  di  cui  ancora  e  debitore  a  titolo  di  dote.  Le  parole 
ei  sic  iotum  est  praesiandttm  mulieri  si  riferiscono  adnntjue  alia  restituziono 
effettiva  delPiutero  peculio  senz-alcnna  detrazione,  perch^  la  donna  per  la 
sua  dote  ha  ancora  da  esigere  piii  di  quel  che  import!  il  peculio,  come  os- 
aerva  anche  lo  scoliasta  greco  Ciuillo,  loc  cit  -—  Vedi  Jac.  Cuiacius.  Oh- 
sen^ationes  lib  XXIII  cap.  37,  e  Commentar.  in  lib.  XXXVI  PaiiH  ad  Hdieium 
h.  L.  {Oper.  posiam.  tomo  IF  y&j;,  594)  e  Franc.  Dcakeni,  Commentar,  adh,  L, 
(Oper.  pag.  282).  —  Dion.  Gothofrkdus   opina  che  invece  di  qiiod  tixori  de- 

•  beaiur  debba  leggerci  qiiod  uxor  debeaL  Questa  emendazione  h  accolta  anche 
dal  PoTHiEK,  Pand.  Justin,  tomo  II  h.  t.  n.  24  nota  k  pag.  62.  Ma  dalla 
versione  degli  Scoliasti  greci  appare  che  I'edizione  fiorentina  b  la  ginsta.  Se 
la  donna  fosse  debitrice  del  snocero  senza  che  questo  debito  fosse  state  com- 
pntato  nel  pecnlio  d^l  figlio,  il   padre   dovrebbe   opporlo  in  compensazione 

•  qnando  fosse  convenuto  dalla  moglie  colVazione  de  pecuUo  ed  essa  non  ot- 
terrebbe  nulla  se  la  dote  non  importi  piildel  debito.  Vedi  L  53  D.  h.  t. 

^^)  Sc.  Filvis.  Vedi  Basilici  tomo    IV   libro   XXV I II   tit.  8  const.   52   pa- 
.  gina  359. 
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L.  46  D.  eodem.  Paulus  libro  XIX  Quaestionum.  c  Qai  dotem  sti- 
palanti  uxori  promiserat,  eidem  testameuto*  quaedam  legaverat,  ita 
tamea,  ne  dotem  ab  heredibus  peteret.  Ba,  qaae  legata  erant,  uxor 
capere  non  poterat.  Bospondi,  dotis  aotionem  malieri  adverstis  heredes 
non  ease  deuegandam  >  ^). 

L.  0.  God.  h.  t.  Impp.  DiooBETiAN.  et  Maxim,  c  Dotis  aotione  sue- 
oessores  mariti  super  eo,  quod  ei  dotis  nomine  faerat  datum,  conve- 
niie  debes  ». 

L.  11  Impp.  HoNOEius  et  THE01K)srn3.  a  Si  oonstante  matrimoDio 
maritus  fatali  fuerit  sorte  consumtus,  dos  quae  data  dicitur,  vel  pro- 
missa,  exeius  uxoris  facultatibus,  ad  eandem  revertatur:  nihil  que  sibi 
ex  hoc  defunoti  heres  aiideat  vindicare,  quod  ad  mulierem  recurrere 
fecit  obitus  maritalis }». 

Se  la  dote  nou  era  stata  consegnata  al  marito,  bensl  al  suocero 
nella  (;ui  potest^  trovavasi  il  marito,  non  ha  luogo  azioue  oontro  il 
marito,  se  non  in  quanto  sia  stato  istituito  erede  dal  padre  ^'^)«  II 
padre  per6  non  h  tenuto  in  questo  oaso  de  peculio,  bensl  oolVactio 
dotis  in  solidum.  016  h  detto  non  soltanto  neL  passo  della  L.  12  h.  t 
riferito  sopra,  ma  anche  nella  L.  10  God.  h,  t.  dove  gPImpp.  Dio- 
OLEziANO  e  Massimiano  pronunciano  il  seguente  rescritto: 


^^)  NelPocfio  ex  slipidalu  I'editto  de  alteruiro  non  aveva  luogo.  Se  per5  il 
marito  aveva  lasciato  alia  moglie  un  legato  doUs  iwmine  in  modo  ch'esBa  non 
fosse  obbligata  a  richiedere  la  sua  dote  dagli  eredi,  essa  perdeva  la  dote 
colPaccettare  il  legato:  L.  *^  $  8  D  fam,  erdac;  L.  6  ^  1  D.  qtuindo  dies  le- 
gator; L.  53  D.  de  Ugatis  II;  L  2  ^  1  D.  de  dote  praekg.  Questo  per6  sup- 
pone  ch'essa  possa  acquistare  il  legato;  se  questo  non  ^  il  caso,  allora  le 
rimane  impregiudicata  Padone  per  la  ripetizione  della  dote  contro  gli  eredi 
del  marito.  Cfr.  qui  Cuiacio,  Comm,  in  Ub,  XIX  Quaestionum  Pauli  ad  h.  L. 
Se  poi  uno  solo  degli  eredi  fu  onerato  del  legato,  la  moglie  pu6  rivolgersi 
contro  questo;  ma  egli  ^  tenuto  solo  slno  al  valore  della  cosa  legata.  Se  poi 
la  donua  cosi  non  h  soddisfatta  coinpletamente  della  sua  dote,  gli  altri  eredi 
aono  tenuti  nel  residuo,  ciascuno  per  la  sua  parte.  Cosi  decide  Tbrknzio 
Clemekte  nella  L.  53  D.  de  legatis  II,  31.  —  Vedi  anche  Hbinecoius,  Ad 
legem  Juliam  et  Papiam  Popp.  lib.  II  cap.  14  ^  6. 

?")  L.  3M  3  D.  h.  t.  —  Vedi  Jac  Cdi\ci,  Gommentar.  in  librum  XVIIl 
Digestor.  Sattni  Jtdiani  ad  h,  £.  [Oper.  p08tum.a  Fabroto  editor,  tomo  Illpa* 
gina  134).  Se  il  padre  lia  diseredato  il  figlio,  la  moglie  pu6  agire  soltanto 
contro  gli  eredi  del  padre  non  appena  questi  hanno  adito  Pereditii.  L.  24 
M  D.  h.  t 

GLiirK,  Comm.  Pandetle.  —  Lib,  XXIV  07 
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€  Si  sooero  filiae  tone  dotem  dedisti,  lioet  in  eius  positus  potestate 
gener  tuos  lebiiB  homanis  exemptas  sit;  tameu  non  de  peeulio, 
sed  in  soliduniy  a  te,  oonaentiente  fllia,  oonventam  earn  satisfacere 
oportet  »• 

Oome  gli  eredi  h  tenuto  il  fisoo,  qaaad'egli  ayeva  oocupato  i  beni 
di  chi  era  obbligato  alia  restitazione  della  dote. 

L.  31  pr.  D.  h.  t  JULIANUS  libro  XVIII  Digestor.  «  Si  marito  pu- 
blico iudioio  damnato  pars  aliqua  bonorum  eias  publioetur,  tisooa 
orcditoribas  eius  satisfaoere  neoesse  habet,  inter  quos  uxor  quqque 
est »  ^^). 

L.  2  God.  eodem»  Impp.  SEVfisue  et  Antoninus.  «  Secundum  ra- 
tionem  iuris  existimas  restitui  tibi  debere  dotem  a  fisoo,  qui  bona 
damuati  patris  tui  suscepit.  Lioet  enim  viro  quondam  tuo  ^later  tuus 
heres  extiterit,  attamen  iuri  tuo  hoo  derogare  uon  potest;  cum  et 
ipse  pater  sine  voluntate  tua  nee  exigere,  neo  aooipere  dotem  x>o- 
terat  ». 

In  via  sussidiaria  possono  essere  obbligati  per  la  dote  anche  del 
fideiussori  ^^).  Yerameute  la  donna  in  forza  di  una  costituzione  del- 
I'imperatore  Giustiniano  ^)  non  deve  esigere  da  ohi  riceve  la  dote 
alouna  malleveria,  sia  questi  il  marito,  11  padre  o  altri,  anzi,  secondo 
le  dichiarazioni  del  gran  OuiACio  ®0  ®  di    Giaoomo  GtoTOPBBDO  '^-), 


^^^)  Come  gli  eredi  sono  tenati  per  la  dote  solo  in  ragione  della  loro  quota 
ereditaria  (L.  3]  ^  3  D.  sol.  nuUr.)y  similmente  il  fisco  h  tenuto  8olo  in  ra- 
gione del  patrimonio  in  cai  subentra  (L.  2  Cod.  cul  L,  Jul,  de  vi  publica  vel 
priv.  (IX,  12).  Lo  stesso  nota  al  nostro  testo  anche  lo  scoliasta  greco  nei  Ba- 

silici  to  mo   IV  pag.  394    SCh.   q  :  Eiv  tiipoi  tas  ou^ia^  tou  avc/id?  ^^/xcu&a,  avayxi^ETat 

6  ;^tTXOi  xari  to  y-if>Oi  to^  ovj/xeJ^Ewc,    aTTOx/itvE^&ai  toi;  oavisTaC^    auzoC,    Ei'xctcj^  OvV   xat  fo 

yjvatxl  ivayzi^cTflii  TTi/si  T?5  :r/5cwc4  a7ro>oyi?£o&ai,  ciod:  <  Si  pars  bonomm  marlti  pn- 
blicata  fuerit,  fiscus  pro  ea  parte  quae  publicata  est,  creditoribuB  eius  re- 
spondere  cogetur.  Merito  ergo  malieri  quoque  cogitur  dotem  reddei*e  9. 

J^'J)  Lauterbach,  CoUeg.  tlu  pr»  vol.  II  h.  t.  ^  9.  —  Malblang,  Prindp,  tur. 
rom,  p.  IE  sect  ult.  $  647  n.  I. 

9 ')  L.  2  Cod.  ne  fideiuasor,  dotium  dentur.  (v.  20),  dove  per6  invece  di  patri 
mariU  si  deve  leggere,  secondo  i  Basilici  tomo  IV  lib.  XXVII  tit.  9  const  3 
pag.  415,  parti  mariti.  Nel  greco  si  legge:  tou  yt.ooui  rou  avo/>o?.  Vedi  Jo.  Lbun- 
clavius,  Notator.  libro  II  cap.  CXC  (in  Tlies.  iur.  rom.  OUon.  tomo  III  pa- 
gina  1545). 

«i)  Beeitation.  solemn,  in  Cod.  ad  tit.  2o  lib.  V  ne  fid^uss.  vel  mandator,  dot 
deniur. 

'•^')  Commentar.  ad  L.  i  God.  Theod.  de  fideimsor,  dot.  tomo  I  lib.  Ill  tit  15 
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uoii  pub  aooettare  nemmeno  validameiite  un  fldeiassore  spontanea - 
mente  offertole.  Ma  dopo  lo  soioglimento  del  matrimonio  il  marito  ^ 
obbligato  a  dar  fideiossori  per  saa  siourezza  alia  donna,  qnand'egli 
non  possa  restitnire  imuiediatamente  la  dote  ^).  Si  saole  tattavia,  ri- 
chiamandosi  al  Dlritlo  Ganonioo  ^^),  eooettnare  anche  11  caso  che  11 
marito  venga  durante  11  matrimonio  in  ifitato  di  fallimento  ^),  e  si- 
milmente  se  prima  della  conolnsione  del  matrimonio  ue'  patti  dotali 
^  stata  apposta  la  condizione  ohe  11  marito  debba  assicurare  la  dote 
mediante  Udeiassore '^X  il  che  perb  altri  ripongono  in  diibbio^M. 
L'odierno  uso  dei  tribunal!  rioonosoe  tuttavia  senza  esitazlone  la  va- 
lidity di  una  tale  malleveria  ^^). 

A  causa  delPipoteca  legale  oougiunta  alia  dote,  qualunque  terzo 
possessore  de^  beni  del  marito  legalmente  ipotecati  per  la  dote  della 
donna  pub  esser  tenuto  a  risponderne,  e  la  donna  pub  intentar  I'a- 
zione  per  questa  ipoteca  oontro  gli  stessi  creditor!  del  marito  im- 
messi  ne'ben!  di  lui  in  quanto  essa,  per  il  privilegio  ohe  le  compete, 
va  innanzi  tutti  ^j.  La  donna  pub  esigere  parsino  lUmmissione  nei 
beni  del  marito,  qnand'egli  sia  insolvente  e  morto  senza  eredi  ^^). 


pag.  351  in  fin.  et  29.  D'altra  opinione  h  pero  Hob.  Giphaniub  in  HxplanaL 
di/ficilior,  LL.  Cod.  ud  1$L  Ne  fideiusaor  dot  denL  pag.  454. 

•'^)  L.  24  4  2  h.  t;  L.  41  D.  de  iudic;  L.  7  pr.  D.  de  ezcepUonibus.  —  Vedi 
Jac.  Cdiacius,  Ad  Afrieanum  tract  IV  ad  L.  17  D.  ad  SOtum  VeUejan.  — 
Jo.  VoBT,  Comm,  ad  Big,  tomo  II  h.  t.  (  17;  e  Jo.  Lud.  QuiL  Becch,  Diss, 
de  Fabio  Mela  ICio,  eiusq,  Fragmentis,  praes.  Chr.  Gtottl.  Hauboldo  def.  Li- 
psiae  1806  M^* 

»t)  Cap.  7  X.  de  donat.  hUer  vir.  el  uxor.  (IV,  20). 

^^)  Franc.  Bagrellus  in  Oommeniar.  ad  comUL  et  decis,  Jiisiiniani  ad  X.  ulL 
(Jod,  Ne  fideu  dot  dent  pag.  349. 

^3)  CuiACius,  BeeUaL  cit  in  Cod.  c.  I. 

'-'')  Vedi  Scip.  Gbntilis,  De  donationib.  inter  vir.  et  uxor.  libro  IV  cap.  23 
pag.  511.  —  Gonzalez-Tbllez,  Oommeniar.  in  Decretdles  Qreg.  IX  ad  cap,  7 
X.  de  donat  inter  vir.  et  uxor,  tomo  IV  pag.  316.  —  Jac  Gothofredub,  loc 
oit.,  e  PoTHiER,  Pand.  Juethu  tomo  III  libro  XLVI  tit.  1  n.  XII  nota  c  pa- 
gina  341. 

'J^)  Vedi  Leyser,  Medit.  ad  Pand.  vol.  VII  specim.  DXXIII  medit.  8.  — 
EissyuART,  Diss,  de  fideiusssoribus  dotis  i  9  (in  Opuse.  pag.  32  seg.)  e  Hopf- 
NBR,  Commentar  iiber,  ecc.  (Commento  alle  istituzioni  di  Einecoio)  $  839. 

^0)  Vedi  LsYSBR,  Mediiat.  ad  Pand.  vol.  V  specim.  CCCXVII  medit  5. 

lou)  L.  an.  Cod.  ne  pro  dote  muUeris  bona  quondam  mariti  addieantur  5,  22.  Impp. 
DiocLETiANUB  et  Maximianub:  a  Ut  uxor!  pro  dote  addicantar   bona  quon- 
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Finalmeate,  senza  riguardo  all'ipoteca  qoaluaqae  possessore  delle 
cose  dotal!  anoora  esisteuti  in  natara,  h  obbligato  alia  restitozioae 
a  oaosa  del  privilegio  che  alia  donna  compete,  e  pad  qoindi  esser 
citato  in  giudizio  colla  rivendicazione  ^). 


§  1276. 

Tempo  della  reatituzione  della  dote. 
8e  possa  ripetersi  o  reBtituirsi  durante  il  matrimonio. 

La  restituzione  della  dote  accade  soltanto  dopo  lo  scioglimento  del 
matrimonio.  Da  questo  canone  risultano  le  due  seguenti  regole:  cbe 
darante  il  matrimonio  la  dote  non  si  pub  ripetere  e  cb'essa,  durante 
il  matrimonio,  non  pub  nemmeno  esser  restituita  ^). 

Le  due  regole  si  debbono  nettamente  distinguere  Puna  dall'altra. 
Non  soltanto  esse  poggiano  su  basi  affatto  diverse,  ma  hanno  pure 
special!  eccezioni  e  carattere  particolare. 

La  prima  regola  si  fonda  suUa  natura  e  lo  scope  della  dote.  La 
dote,  con  forme  alia  sua  natura,  h  data  per  il  tempo  che  dura  il  ma- 


dam mariti,  lure  probibitum  est.  Sane  si  nallo  relicto  saccessore  non  ido- 
neus  deoessit;  secundum  iuris  formam,  qnatenus  suocessionis  modus  patitur, 
indemnitati  tuae  consulere  non  prohiberis  ».  Quatenus  successionis  modus  pa- 
titur,  significa,  in  quanto  lo  comporta  I'amiuontare  dell'eredit^  I  SasiUei 
tomo  IV  lib.  XXVIII  tit.  II  const.  34  pag.  430  hanno  T^f^i  rt  eyxej/:>icv,  che  lo 
scoliasta  greco,  pag.  441  sc.  ^  cosi   interpreta:  £•'  y^p  oux  opxEi  i^  oum  to  J  avo/vc^ 

aitonX'^poCaoLi  T'!v  yuvaixa,  izftiq  to  /uter/^ov  r^s  ousiaj  avayxa^srai  AeL^tiv,    ClO^:  ff  Nam    si 

mariti  non  sufficiant  ad  satisfaciendum  mulieri,  pro  mode  bonorum  acoi- 
pere  compellitnr  ».  Vedi  Cuiaoii,  BedtaUon,  solemn,  in  Cod.  ad  h.  tit.  XXII 
lib.  V. 

1)  L.  30  Cod.  deiuredoi.  5, 12.  —  Vedi  M uhlenb kuch,  I>ocfr.  Patid.  vol.  II 
$  271  in  fine,  e  Schwbppr,  Bom.  Privaireeht  (Diritto  privato  romano)  §  690. 

^)  Vedi  Jac.  Cdiacii,  Recitation,  solemn,  in  Cod.  ad  OL  iq  lib.  V  Si  dos 
constante  maiiimonio  soluta  fuerit,  —  Sclp.  Gbntilis,  Be  donationib.  inter  vir. 
et  uxor.  lib.  IV  cap.  21  e  22  (Hanoviae  1604,  4  pagine  481-514).  —  Jac  Go- 
THOPREDi,  Gommentar.  ad  L,  3  God.  de  dotibus  tomo  I  Cod.  Theod.  pag.  245 
edit.  RiTTBR,  e  Hasbb,  Versuch  einer,  ecc.  (Tentativo  di  un'esatta  interpret 
tazione  della  L.  73  M  D*  de  iure  dot*)  nella  Rivista  per  la  sdenza  siorica  del 
diritto  edita  da  Sayiqny,  Eichhork  e  Goschbn.  toI.  V  fasc.  3  n.  IX  pa- 
gine 311-337. 
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trimonio  ^)  e  il  suo  soopo  h  di  alleggerire  al  marito  i  pesi  della  vita 
ooniagale,  ohe  sono  a  sao  oarico  ^).  Percib  Peqnit^  vaole  ohe  gli  ai>- 
partengano  i  fratti  della  dote  %  ed  h  persino  invalida  la  convenzione 
oontraria  ^), 

Base  deiraltra  regola  6  inveoe  ohe  una  restituzione  preiaatura  della 
dote  h  ritenata  dalle  leggi  oome  una  donazione,  la  quale  tra  conlugi 
non  h  riooQOSciuta. 

4 

L.  28  D.  De  paoiis  dotalib,  Paulus  libro  Y  QtMesti4ynum.  c  Quaeris 
si  pacta  sit  mulier,  vel  ante  nuptias,  ut  ex  fundi  fructibus  quern 
dedit  in  dotem  creditor  mulieris  dlmittatur  an  valeat  pactum?  dioo, 
si  ante  nuptias  id  convenerit,  valere  pactum  eoque  modo  minorem 
dotem  oonstitutam :  post  nuptias  vero  cum  onera  matrimonii  fructus 
relevaturi  sunt,  iam  de  suo  maritus  paoiscitur  ut  dimittat  oreditorem 
et  erit  mera  donatio  >  '^). 

L.  un.  Ood  »%  dos  ooriMante  matrimonio  soluta  fueriU  Impp.  HONO- 
Bius  et  Thbodosius  A  A.  Mabiniano  p.  p.  <  Si  constante  matrimonio 
a  marito  uxori  dos  sine  causa  legitima  ^)  refusa  est,  quod  legibus 
stare  non  potest  quia  donationia  instar  perspioitur  ohtinere  ^),  eadem 
uxore  defuncta  ab  eius  heredibus  cum  fructibus  ex  dierefusae  dotis 


^)  L.  1  D.  de  tare  dot.  23, 3:  c  Dotis  causa  perpetua  est,  et  cam  vote  eius^ 
qui  dat,  ita  contrabitar,  ut  semper  apud  roaritum  sit » . 

-1)  L.  56  f  i  D.  eodem :  c  Ibi  doe  ease  debet,  ubi  onera  matrimonii  sunt  >• 
—  La  L.  76  in  fine  D.  eodem  dice:  <  Nisi  matrimonii  oneribas  serviat,  dos 
nvUa  est » . 

^j  L.  7  pr.  D.  eodem.  Ulp.,  lib.  31  ad  Sabinum:  a  Dotis  fructum  ad  ma- 
ritum  pertinere  debere,  aequitas  snggerit,  cum  enim  ipse  onera  matrimonii 
•ubeat,  aequum  eet,  eum  etiam  fructus  percipere  b. 

0)  L.  4  D.  de  pacUa  dotalibiu  23,  4. 

^)  Jac.  CuiACif,  Commentar,  in  lib,  V  Quaeslion,  Pauli  ad  h.  L.  {Oper  po^ 
stum  a  Fabroto  editor  tomo  II  pag.  1708). 

^)  Queste  parole  non  si  contengono  nella  L.  3  Cod.  Theod.  de  dolibus, 
dalla  quale  h  stata  estratta  la  nostra  costituzione,  ma  sono  state  aggiunte  da 
Triboniako  a  causa  delle  eccezioni,  di  cui  sar&  discorso  in  seguito. 

^)  Queste  parole  sono  state  intese  del  tutto  erroneamente  dalla  Qlossa. 
Essa  interpreta  il  vocabolo  perspidtur  come  praesumitiir.  Ma  perspicitur  qui 
non  significa  se  non  perspicuum  est.  Lo  scoliasta  greco  nei  Tfasiliei  tomo  IV 
lib.  XXVIII  tit.  9  sch.  a  pag.  515  le  ha  tradotte  xara  to^o^  ooel:  *«iret^av  oatptii 
/A(>^9ty  ^wfitirai  tx^vj,  i\  siguiflcato  ^  aduuque  questo:  perchd  il  negozio  ha 
evidentemente  I'aspetto  di  una  donazione. 
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inarito  restitaatur,  ita  at  proprietas  eiasdem  liberis  ex  eadem  su- 
soeptis  Gompetens  ^^)  alienari  contra  leges  a  inarito  non  possit ». 

Se  il  marito  ha  restitaito  la  dote  duraDte  il  matrimonio,  senza  mo- 
tivo  legittimo,  egli  pub  non  solo  ripetere  dalla  donna,  insieme  col 
frntti,  a  cominoiare  dal  momento  della  segidta  resdtnzione,  cibdi  cni 
essa  si  ^  arrioohita  i^),  ma  pub  anche,  dopo  la  morte  di  lei,  agire 
contro  gli  eredi,  qaalora  egli  venga  a  lucrare  la  dote  dopo  la  morte 
della  donna  ^^^)  e  gli  eredi  di  essa  non  siano  i  ligliaoli,  bensl  persone 
estranee  ^^).  Ai  figliaoli  infatti  deve  essere  riserbata  la  propriety  della 
dote,  e  questa  pertanto  non  pub  venir  alienata  dal  marito,  al  quale 
in  un  simil  caso  compete  soltanto  I'usufrutto  vita  natural  durante  ^^). 


10)  La  parola  competenza  non  si  trova  Delia  citata  L.  3  Cod.  Theod.^  ma 
h  Btata  aggiunta  da  Tkiboniano  per  chiarezza,  e  da  lui  sono  state  anche  in- 
terpolate le  parole  eontra  leges,  come  osservo  Gotofredo,  op.  cit.  pga.  346 
nota  g. 

11)  L.  20  Cod.  de  tare  do^.  5, 12.  Impp.  Dioclbt.  et  Maxim.:  <k  Pro  oneribus 
matrimonii,  mariti  lucre  fructus  totius  dotis  esse,  quos  ipse  cepit:vel  si  uxor 
capere  donationis  causa  permisit ,  eum,  in  qiuintum  locapleUor  facta  est , 
posse  agere,  maniteBtissimi  iuris  est  ]>.  Si  richiami  a  questo  oggetto  anche  la 
L.  8  Cod.  dtf  d/onai,  irUer.  vir.  et  uxor.  5,  13.  £  cfr.  questo  Commeniario  %  1253  h 
pid  sopra  a  pag.  60  (teste  tedesco,  vol.  XXVI,  pag.  29 . 

!•)  Qui  si  deve  sottintendere  nn  caso  di  simil  natura,  come  anche  Cuiacio 
ha  osservato.  «  Hodie  —  dice  egli  —  ex  constitutione  Justiniani  mortaa 
uxor!  dos  non  cedit  lucre  mariti,  sed  redditur  heredibas  mulieris.  Igitur 
locus  non  est  constitution!  huius  tituli,  msi  convenerit  istrumento  dotaU,  tU 
mortua  uxore  dos  cedat  lucro  mariti  ».  Ci6  ^  pure  confermato  dal  BasUiei, 
tomo  4  pag.  415,  ove  la  legge  6  cosi  conoepita :  *Eiv  i  Mf.  oftiUt  xtpoaveu  Ttpouta 

C'jfi^'n  ok  TeXEuWcat  t*?v  '/uvaXxa.  iv  suvEffTyrt  t-vj  v*/aw  xtviCxaiTa  twv  xi'cpovd/*cjv  auT"»7V  airat- 
T6JV  a:rooo&*ivat  a,uT',j  t'^v  TtpoCxa,  /.a\  fjuri  tajv  xa/i7r<uv  ex  tcj  Aonpou  t'?^  OLico^oituq  yivottevs??, 

cio^:  a:  Si  maritus  dotem,  quam  mortua  muliere  lucrari  debet,  constante  ma- 
trimonio  sine  causa  legitima  ei  solverit,  mulier  autem  in  matrimonio  de- 
cesser! t,  cum  heredibus  ejus  aget,  ut  dos  cum  fructibus  ex  die  solutae  dotis 
ei  restituatur  ]». 

13)  Gli  eredi  sono  qui  distinti  in  mode  non  equivoco  da!  figliuoli.  Si  deve 
adunque  supporre  con  Cuiacio  un  caso  in  cui  la  uiadre  ha  costituito  eredi 
persone  estranee  e  lasciato  ai  figliuoli  solamente  la  legittima. 

14)  Nella  L.  3  Cod.  Theod.  de  dotib.  h  detto:  c  ita  ut  proprietas  eiusdem 
a  liberis  ex  eadem  susceptis  alienari  a  marito  non  possit  ».  La  frase  a  liberis 
alienari  h  interpretata  da  Gotofrepo  come  un'eleganza.  Essa  vuole  esprimere 
in  necem  et  fraudem  liherorum  quid  alienare,  Cosl  le  leggi  dicono  anche  a  li- 
beris nubere  per  ab  iis  nubendo  discedere.  —  Vedi  L.  62  ^  2  e  L.  72  pr.  de 
condU,  et  demonstrat.  Vedi  Cuiacius  e  Gothopredus,  U.  cc 
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A  oib  si  rlferisce  prinoipalmeute  la  Novella  22,  Oapo  39,  cosl  conoe- 
pita  secondo  la  versioue  di  Hombbbqk:  c  Dotes  vero  quas  mariti 
aooeperaat,  non  facile  mulieribus  oorustante  cuLhuc  matrimonio  reddent, 
nisi  ex.  oaosis,  quas  lex  enumeravit.  Alioquin  si  tale  quid  fecerint,  id 
quod  gestuin  est,  instar  donaiionis  eoipso  esse  videbitur  ^^).  Et  si  mulier 
moriatar  mariti,  quia  dotes  intempestive  uxoribus  restitaerunt,  ab 
uxorum  heredibas  tain  ipsi,  tarn  heredes  coram  cam  fractibas  medii 
temporis  eas  recipient,  et  secundum  paeta  lacrabantar.  Et  si  yiri  ad 
secaadas  veniaut  naptias,  ilia  liberis  non  alienata  seryabant;  id  qaod 
genero  liter  coustitatam  est  d  ^% 

Altra  ooQsegaenza  della  restitazioue  che  segaa  durante  11  matri- 
monio senza  legittimo  motive  h  che  se  la  dote  soiolto  il  matrimorio 
si  devolve  ad  altri  che  non.  sia  il  marito,  questi  non  h  liberate  dalla 
sua  obbligazione  per  efifetto  della  restituzione  esegaita,  qaalora  in 
conseguenza  la  dote  sia  stata  dissipata.  Egli  rimane  invece  obbligato 
verso  colai  al  quale,  sciolto  il  matrimonio,  deve  restltuire  la  dote  i^). 

Entrambe  le  regole  enunciate  hanno  tuttavia  le  loro  speciali  ec- 
cezioni,  le  quali  alia  loro  volta  hanno  un  carattere  loro  speciale  se- 
condo la  diversity  dei  due  principiL  Come  queste  due  regole  si  di- 
stinguono  per  il  fatto  che  Tana  esprime  il  non  dovere,  Taltra  ilnon 
potere,  nella  stessa  guisa  le  eccezioui  della  prima  riguardano  un  do- 


1^)  Nel  teste  greco  Odette:  'ETrei  roiyt  ii  n  tocoutcv  TtfiOL^AUv  fiifi'i'jiv  0  6jpi£i  auTO&iv 
ecvai  SomX. 

13)  Lo  Bcoliasta  greco  Taleleo  nei  Basiliei  tomo  IV  pag.  416  sc  b  osserva 

alia  L.  un.  Cod.  si  dos  COnstante  matr,:  Z'J.aeieuffat,  tout©  lotov  kinv,  on  y.aX  /^-^  ceu- 
TifrOv  ya/x'aa^  6  iv^p  avayxa^erac  ^u^i^^ai  toC;  icatii  t'^v  otsTtoriiav  twv  Ttpaya.a.roiv.  Kat 
MTCv  uf-atto^  i  Xoyfsfxo^.  ETTstoav  yap  e7r'  auT'^v  xai  t&v  ouaouy|00uxTOv  xai  r*-7v  itaitOTiiav  airtK' 
r'^'soLTO  Aa.ra^a.}.atv  Tn  yjvaixi,  eixdruj  'h  Siacra^ii,  **  ^<*-^  £7rfcTf.g'|6v  aTTo^JtVo^Sai  aCirw  ra, 
TTjuay^uaTa,  a/Vo/mcj;  •^^e/.'flSE  ror;  iziioi  T'^v  OESTroTgiav  '^u/ a^^r.-jaiy  i.  e.  Nota:   «  hoC    Spe- 

ciale  est,  ut  maritus  etiam,  qui  ad  secundas  naptias  non  migrant,  liberis 
proprietatem  rernm  servare  cogatur:  et  ratio  elegans  est.  Qnoniam  oiim 
solvendo  uxori,  usumfructnm  et  proprietatem  alienavit,  merito  constitntio, 
licet  ipsi  res  restitni  iubeat,  liberis  tamen  proprietatem  servari  voluit  ». 
Questa  osservazione  ^  perfettamente  giusta,  poi  ch^  alia  Nov.  22  cap.  39  h 
stato  derogato  da  Giustiniano  con  la  piii  recente  Nov.  98  cap.  1. 

17)  L.  73  $  1  D.  de  tare  dot,:  a  Manente  matrimonio  non  perdUurae  uxori 
ob  has  causas  dos  reddi  potest  s.  Vedi  Giphanics  in  tlxplanaU  diffidlior.  ei 
celebrior.  LL,  God.  ad  L,  nn.  Si  dos  const  matrim.  pag.  453  e  Sohwbppe,  2>t- 
ritto  privaio  romano  ^  686  della  terza  edizione. 
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vere,  ohe  i*aoohiade  in  nh  stesso  il  potere  o  PesBerledto;  quelle  della 
seoonda  si  riferisoono  merameate  al  non  potere.  Tali  eooezioni  le  ri- 
aerbiamo  ai  paragraft  seguentL 


§  1276  a. 

Quali  siaiw  le  eccezioni 
in  eui  la  dote  si  fud  ripetere  anohe  durante  il  matrinionio. 

Y'ha  an  sol  caso  in  cai  la  donna  ha  diritto  di  ripeter  la  dote 
durante  il  matrimouio.  £i  questo  il  oaso  che  il  marito  sia  ridotto 
in  poverty  e  la  dote  pertanto  si  trovi  in  perioolo  per  la  decisa 
insolveuza  di  esso  ^^).  Yerlfloandosi  questa  oiroostanza,  il  marito  deve 
restituire  alia  moglie  la  dote,  e  ad  essa  compete  gik  durante  il  ma- 
trimonio  un^azione  oontro  di  Ini.  Questo  precetto  h  contenuto  non 
solo  nella  L.  29  Ood.  de  jure  dot,  ^^)  ma  espresso  anche  da  nLPiA.NO 
neUa  L.  24  pr.  D.  h.  t 

<  Sly  oonstante  matrimonio,  propter*  inopiam  fnariti  mulier  agere 
volet,  unde  exactionem  dotis  initium  accipere  ponamusY  Et  constat 
exinde  dotis  exactionem  oompetere,  ex  quo  evidentissime  apparueritj 
mariti  facuUates  ckd  dotis  exactionem  non  suffioere  ^, 

GiusTiNiiiNO  ha  oonfermato  ancora  una  volta  I'eccezione  nella 
L.  30  Cod.  eod.  Verb,  omnis  autem,  e  nella  Novella  97,  Capo  6  §  1, 
con  richiamo  alia  sua  precedente  costituzione :.  ed  in  quest^ultima 
legge  egli  ha  concesso  alia  donna,  che  si  trovi  ancor  soggetta  a 
patria  potest^,  di  agire  da  sh  stessa  per  allontanare  il  perioolo  che 
le  sovrasta  dalla  poverty  del  marito,  qualora  il  padre  non  voglia 
agire  da  s^  stesso  e  non  permetta  a  lei  di  esperire  Pazione.  Ove  essa 
non  lo  faccia,  non  le  gioverii  per  la  eventuale  collazione  lo  scampo 
di  non  aver  potuto  agire  ^). 


18)  Vedi.Scip.  Gbntilis,  De  donation,  inter  vir.  ei  nxor.  lib.  IV  cap.  XXIV 
pag.  500. 

i»)  Vedi  piii  sopra  a  pag.  49S  (teste  ted.  vol.  XXIX  $  1273  pag.  182). 

^)  Infatti  ivi  si  legge  cos)  giusta  la  versione  di  Homberok:  c  Atque  hoc 
valeat,  si  pater  in  eiasmodi  casibus  dotem  dederit,  et  de  substantia  eios 
collatio  speraada  sit;  sin  vero  dos  maior  forte  fnerit,   et  collaUo  ex  oontn* 
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Giusta  la  legge  29  God.  de  jure  dotium^  non  pu5  tuttavia  la  donna 
alieaare  i  beni  dotal!  che  le  vengano  restitaiti,  ma  deve  mante- 
nere  sh  stessa,  il  mirito  e  i  figli  nati  dal  matrimonio  ooi  fratti  di 
essi  21). 

S'iiitende  da  s^  che  la  moglie  deve  recar  la  prova  dall'avvenuto 
impoveriiiiento  del  marito,  quando  per  qiiesto  motivo  ripete  la  dote 
durante  il  matrimonio.  Se  1  pratici  ^*),  avuto  rigaardo  alia  specie 
della  prova,  distingaooo  se  qnesta  prova  sia  condotta  contro  il  ma- 
rito  o  contro  un  terzo  e  la  esigono  plena  e  perfetta  soltanto  nel  se* 
eondo  caso,  reputando  sufi&ciente  nel  primo  una  mezza  prova,  questa 
opinione  non  ha  base  nelle  leggi^^).  Ulpiano  dice  nella  L.  24  espres- 
samente:  c  CoiMfai^,  ezinde  dotis  exactionem  competere,  ex  quo  evidenr- 
ti88ime  apparuerit,  mariti  facultates  ad  dotis  exactionem  non  sufH- 
ccre  ». 

Pi^  agevole  ^  la  prova,  se  il  marito  h  stato  diseredato  dal  padre 
e  non  possiede  altri  beni  e  Ferede  ha  gi^  adito  Peredit^.  Nel  citato 
frammento  al  §  1,  Ulpiano  dice:  <e  Si  exheredato  marito,  mulier 
aget  magis  est,  ut  ex  die  aditae  patris  hereditatis  incipiat  ci  dotis 
exactio  »  ^4), 

Se  11  mai*ito  non  h  ancora  ridotto  in  poverti^  e  nemmeno  oberato 
di  debit!,  ma  ha  preso  a  dissipare  il  suo  patrlmonio,  egli  pub  libe- 
rarsi  daU'obbligo  della  restituzione  prestando  cauzione,    e   solranto 


macia  patris  spiretur  qui  neqae  ipse  actionem  movere,  neque  ill!;  ut  mo* 
veret,  permittere  voluit:  turn  ipsa  filia  (igat,  neque  hoc  praetextu  uUxtar,  quod 
agere  non  potuerU,  sed  ipsa  se  iuvet,  ei  metum  de  inopia  mariU  deponat  Scimus 
enim  sapientissimum  quoque  Ulpianuh  talia  quaesivisse,  et  cam  vir  iDops 
repertuB  esset,  raulierem  iuvisse,  ob  eaque,  in  qnantnm  vir  facere  potest, 
collationem  fieri  voluisse  p. 

*^)  <E  Ita  tamen  —  dice  Giustiniano  —  ut  eadem  mulier  nullam  habeat 
licentiam  eaa  res  alienandi  vivente  marito,  et  matrimonio  inter  eos  oonsti- 
tuto:  sed  fructihus  ear  am  ad  susteniaUonem  tam  sui,  quam  mariti  JUiorunque, 
si  quos  hahet,  abuiatur  d. 

^')  Gaill,  lib.  II  obs.  83  n.  12.  —  Hildbbrand,  Diss,  de  dote  repeienda 
constants  matrimonio  $  11. 

23)  Vedi  GB27TILIS,  De  donation,  inter  vir.  et  uxor,  libro  IV  cap.  24  pa- 
gina  501. 

2«)  Vedi  Gbktilis,  c.  I  pag.  503  e  Hildbbrand,  cit.  Diss,  t  9. 

nn'icK,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  XXIV  OS 
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allora  ^  tenuto   alia  restitazione   quando  noD  possa   prestar    cau- 
zione  ^)  *). 


§  1276  b. 

Eceezioni  alia  seoonda  regola:  coax  in  out  il  marito  pud   validamente 
restituire  alia  domia  la  sua  dote  durante  il  matrimonio. 

Si  danno  pitl  casi  nei  qaali  ^  leoito  restitaire  la  dote  durante  il 
matrimonio.  Paolo  li  reca  in  dae  passi  delle  Pandette  estratti  da 
diversi  scritti  in  titoli  diversi  nel  Digesto.  Soiio  la  L.  73  §  1,  D. 
de  jure  dot  e  al  L.  20  D.  Soluto  matrimonio.  La  prima  h  tolta  dal 
libro  ir  delle  Sentenze  di  Paolo,  la  seconda  dal  libro  YII  od  ScUnnum. 

Nella  II.  73  §  1  Paolo  dice: 

c  Manente  matrimonio^  non  perditurae  uxori  oh  has  oausM  doa  reddi 
potest,  ut  sese  saosque  alat,  ut  fandam  idoneam  emat,  ut  inexiliam 
aut  in  insulam  relegato  parent!  praestet  alimonia,  ant  ut  egentemi 
virum,  fratrem,  sororemque  sustineats. 

Nella  L.  20  h  detto: 


25)  Nov.  XCVII  cap.  6  e  cap.  7  X.  de  donai.  inter  tnr.  et  uxor.  —  Hilde- 
BRAND,  cit  Diss.  $  14,  e  Leysbr,  Meditat  ad  Pand.  vol.  V  specim.  CCCXYII 
medit.  2-4. 


h)  Alio  stesso  scopo,  per  cui  nel  diritto  roinano  era  permessa  la  ripetizione  della 
dote  durante  il  matrimonio,  risponde  nel  nostro  risiitnto  della  separazione  della  dote 
dai  beni  del  marito.  Vera  e  propria  restituzione  non  occorre,  perche  secondo  i  prio- 
cipii  la  dote  non  passa  in  proprietii  del  marito:  anche  quando  pare  che  cio  avvenga, 
vale  a  dire  quando  si  dieno  cose  immobili  o  mobili  stimate  (articoli  1401-1402)  in  realty 
gli  oggetti  che  passano  in  propriety  del  marito  non  costituiscoiio  piu  la  dote  della  donna: 
il  marito  e  debitore  del  prezzo. 

La  separazione  della  dote  e  regolata  nel  Codice  civile  agli  articoli  1418-1424.  Essa 
non  pu6  essere  che  giudiziale  e  si  concede  soltanto  alia  raoglie  per  le  stesse  caustt 
ond'era  permessa  la  ripetizione  durante  il  matrimonio  ed  inoltre  quando  la  mogli© 
abbia  ottenuto  sentenza  di  separazione. 

La  separazione  della  dote  e  una  misura  di  sicurezza  e  non  sottrae  la  dote  al  suo 
scopo:  la  moglie  consegue  essa  la  libera  amministrazione,  ma  i  beni  e  le  somme  dotali 
restano  inalienabili,  dotali  e  destinati  a  soddisfare,  in  proporzioiie,  ai  pesi  della  famiglia, 
spese  domestiche  ed  allevamento  della  prole.  Ne  il  marito  ne  i  suoi  creditor!  pos- 
sono  piu  esercitare  alcun  diritto  sui  frutti  dotali;  e  piu  sentenze  han  pronunciato  al 
riguardo  (cfr.  Cass.  Firenze,  27  febbraio  1893,  Legge  1693  vol.  I  pag.  551;  Cass.  Pa- 
lermo, 17  aprile  1884,  Legge  1894  vol.  II  pag.  47). 
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<  Qaamvis  mulier  jion  ip  hoc  aocipiat  constante  matrimonio  dotem, 
at  aes  alienam  solvat,  aat  praedia  idonea  eiuat,  sed  at  llberis  ex  alio 
viro  egentibas,  aat  Iratribos,  aat  pareutibas  connaleret,  vel  at  eos 
ex  hostibas  redimeret:  quia  iusta  et  honesta  eausa  est,  non  videtur 
male  aocipere^  et  ideo  reote  ei  solvitur :  idqae  et  in  filiafamilias  obser- 
vatar  ». 

^Nessano  dei  dae  frammenti  parla  di  reddi  debere^msb  solameute  di 
reddi  posaej  nessuno  parla  di  uti  solvere  debere,  ma  solamente  di  recte 
solvere^  non  male  accipere,  qaia  jasta  et  honesta  caasa  est.  Anche 
SoEVOLA  nella  L.  alt.  D.  de  jure  dot  fa  parola  di  cotesto  recte  sol- 
vere.  Anche  piti  nettamente  si  esprime  Ulpiano  nella  L.  27  §  1  D. 
de  religiosis  et  sumt  funerum^  nella  qnale  egli  approva  per  vero  Fo- 
pinione  di  Maroello  che  11  marito,  al  quale  la  donna  ha  restitaito  la 
dote  darante  il  matrimonio,  non  sia  soggetto  alFazione  faaararia,  ma 
solamente  in  his  casibus,  in  quibus  hoc  ei  facere  legibus  pkbmissum 
EST.  Dal  modo  in  cai  si  esprime  Ulpiano  a  qaesto  panto,  sembra 
che  quest!  casi  siano  stati  regolati  da  leggi  apposite,  sebbene  noi  non 
abbiamo  notizia  veruna.  Erauo  forse  le  leggi  Julia  e  Popia,  le  qnali, 
h  uoto,  contenevano  circa  la  restituzione  della  dote  apposite  di 
sposizioni,  specialmente  per  ci6  che  concerne  11  tempo  della  restitu* 
zione,  al  che  allude  anche  il  passo  di  Pbooulo  nella  L.  17  D.  de 
pactis  dotalib,  £}  uoto  infatti  che  queste  leggi,  a  cagione  della  ce- 
lebrity loro,  vengono  assai  spesso  dtate  dai  giureconsulti  romani 
sotto  il  nome  generalc  di  leges  ^').  Anche  Giustiniano  nella  Nov.  22 
Capo  39  parla  di  eat^ae  qtuu  lex  enumeravitj  i^  (utmv  a;  o  v6;xo;  inpt^- 
fivnsy.  Le  ecoezioni  della  seconda  regola  contengono  adunque  sem- 
pliceineute  dei  casi,  in  cui  la  restituzione  della  dote  durante  il  ma- 
trimonio  puo  accadere  in  modo  valido,  senza  che  assuma  la  figara 
di  una  illecita  donazione  tra  coniugi  ^^).  Entrambi   i   frammenti  ap- 


•6)  Vedi  Heinkccii,  Ad  Leg.  Jul  et  Pap,  Popp,  Commentar,  lib.  I  cap.  1 
4  4.  Cfr.  11  cap.  19  $  2. 

'^')  A  qaesto  propoaito  veggansi  specialmente  Gektilib^  De  donation,  inter 
vir.  et  uxor,  ]lb.  IV  cap.  22,  e  Hasse,  Tentativo  di  unapih  esatta  interpretazione 
della  L.  73  i  i  D.  de  iure  doL  e  della  L.  so  D.  soluU  mairm.  Tattavia  molti 
soBtengono  che  anche  nei  casi,  di  cui  Paolo  discorre,  la  donna  abbia  diritto 
di  ripetere  la  saa  dote  daranto  il  matrimonio.  Si  vegga  Henr.  Hildebbaitd, 
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partengono  adunque  piattOBto  al  titolo  de  donaiionibus  inier  virum  et 
uxoremy  che  non  a  quello  nel  quale  ora  si  trovano.  Nel  libro  YII  ad 
Sdbinum  Paolo  trattava  effettiyamente  di  donazione  tra  coniugi,  oome 
dimostrano  i  frammenti  estratti  da  quel  libro  e  coUooati  nel  titolo 
relativo'^).  La  maggior  parte  poi  dei  firammenti  si  occupano  di  re- 
stitnzione  della  dote  *^*^).  I  singoli  oasi  in  oui  la  dote  pub  yenir  rest!- 
tuita  alia  donna  in  modo  yalido,  sono  ginsta  i  passi  citati  di  Paolo 
i  seguenti: 

In  prime  luogo  qualora  essa  rioeva  la  dote  i)er  proyyedere  in  av- 
yenire  da  sola  ai  suoi  propri  bisogni.  Paolo  esprime  questo  motivo 
nella  L.  73  al  modo  seguente:  ut  se»e  suosque  alat  Non  significa  cio 
che  la  donna  si  debba  mantenere  colla  dote  insiemeai  propri  figliuoli* 
bensl  sotto  il  termine  sui  yengono  qui  intesi  gli  schiayi,  di  cui  la 
donna  avea  bisogno  per  i  propri  seryigi.  Ci5  risnlta  ohiaro  da  un 
pasBO  di  Ulpiano,  la  L.  21  §  1  in  fin.  D.  de  donat  inter  vir.  et  uxor. 
<  plane  si  conyenerat,  uti  se  mulier  pasceret  snosque  homines  idcirco 
passus  est,  eam  dote  sua  frni,  ut  se  efkoeque  aleret  expeditum  erit: 
puto  enim  non  posse  ab  ea  peti  quasi  donatum^  quod  oompensatuiu 
est ».  Queste  parole  adunque  siguificano  lo  stesso  che  le  altre  della 
L.  22,  §  8  in  fine  h,  t,  ove  Ulpiano  dice:  c  quatenusexea(60.  dote> 
mulier  competens  habeat  solatium  una  cum  stM  familia  i^.  Anche  in 
questo  passo  col  termine  familia  si  vogliouo  comprendere  gli  schiayi  *"}. 
Poich^  per  questo  fatto  il  marito  yiene  ad  essere  sgrayato  di  un 
peso,  che  altrimenti  a  liii  doyrebbe  iuoombere,  poteva  egli  sempre 
abbandonare  alia  donna  i  frutti  della  dote.  3^3  in  appresso  il  marito 
ayesse  yoluto  ripeterla  come  un  donatiyo,  poteya  tarsi  luogo  alia 
compensazione.  In  effetto  non  c^era  nel  oaso  donazione  vera  e  propria. 

£)  messa  in  secondo  luogo  la  restituzione  della  dote  alio  soopo  di 
pagare  i  debiti.  Gi6  dice  Paolo  nella  L.  20 :  c  ut  aes  aiienum  solyat  >. 
Ma  questo  motiyo  di  per  s^  solo  non  h  sufficiente.  Lo  stesso  Paolo 


Diss,   de   dote  repetenda   constante  matrimonio,  Altorfii    1706,  e  Christ.   Frid» 
Hanck,  Diss,  de  uxore  dotem  constante  matrimonio  repetente,  Lips.  1757. 

28)  VeAi  L.  2,  L.  12,  L.  24,  L.  26  D.  de  donation,  inter  vir.  et  uxor.  24,1. 

29)  LL.  3,  6,  8,  13,  15,  17,  20   D.   soluto  matrim,  —  Vedi  Abr.  Wiellixg, 
Jutispr,  restitiUa  pag.  199  seg. 

•M)  Cfr.  L.  4  in  fine  D.  de  pactis  doL  23,  4 ;  L.  12  M  !>•  eodem  e  L.  ult. 
D.  de  in  rem  verso  15,  3.  Vedi  anche  L.  195  ^  3  D.  de  verhor,  signtf.  50,  16. 
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nella  L.  28  D.  de  pcidis  dotalib.  dice :  ohe  durante  il  matrimonio  nou 
si  pa6  nemmeao  stringere  il  contratto  che  ooi  frutti  del  fondo  oostituito 
in  dote  dalla  donna  venga  soddisfatto  un  creditore  di  lei:  eumonera 
matrimoni  fructus  relevaturi  Hnt. 

La  llberazione  del  oreditore  sarebbe  adunque  ana  mera  grazia;  e 
se  ci5  vale  circ^  i  frutti  della  dote,  a  fortiori  dee  yalere  anche  per 
la  sostanza.  Si  deve  adunque  presupporre  o  che  la  donna  non  ha 
punto  beni  parafernali  con  cui  possa  pagare  i  debiti  che  I'aggravano, 
ovvero  se  anche  la  donna  possedeva  altri  beni,  con  cui  avrebbero 
potuto  venir  soddifatti  i  debiti,  la  restituzione  del  fondo  costituito  in 
dote  avvenga  perch^  esso  non  offre  un  reddito  8ufficiente»  alio  scopo 
di  salvare  coll'alienazione  di  questo  foudo  un  altro  fondo  pid  ricco, 
sul  quale  i  creditori  avrebbero  cercato  di  soddisfiftrsi:  il  che  doveva 
riuscire  a  vantaggio  di  entrambi  i  coningi.  A  questo  si  riferisce  la 
L.  ult.  D.  de  jure  dot  ove  SosvoLA,  poich^  il  frammento  h  estratto 
dal  libro  VIII  del  suoi  Digest!,  decide  il  caso  seguente: 

€  Fundum  flliae  nomine  pater  in  dotem  dederat:  huius  heredi 
filiae  ex  asse,  creditoribus  urgentibus  patriis,  utilius  videtur  potius 
fundum,  qui  details  est,  distrahere,  quod  minus  fructuosus  sit,  et 
alios  hereditarios  uberiore  reditu  retinere.  Maritus  consentit,  si  nulla 
in  ea  re  captio  sit  futura.  Quaere,  an  ea  pars  dotis,  quae  in  hoc 
fundo  est,  mulleri  manente  matrimonio  recte  solvatur!  Bespondit  si 
pretium  creditori  solvatur,  recte  solutum  d. 

II  padre  aveva  lasciato  erede  universale  la  figliuola,  per  la  quale 
egli  aveva  oostituito  in  dote  un  fondo ;  morto  lui,  si  scopersero  per6 
debiti  gravosi.  II  fondo  che  la  donna  aveva  ricevuto  in  dote  nou 
dava  per  Pappunto  molto  reddito.  Pid  ricohi  d^assai  erano  invece  i 
fondi  ereditati  da  lei.  Essa  reputa  adunque  miglior  partite  di  yen- 
dere  il  fondo  dotale  che  rende  meno  per  soddisfisure  col  prezzo  i 
creditori  che  la  incalzano  e  salvare  i  fondi  ereditarii  piti  proiicai. 
II  marito  n'^  contento.  Bgli  approva  adunque  la  cosa,  soltanto  a 
condizione  che  dal  proposito  della  donna  non  derivi  danno  n6  per 
lui  rxh  per  essa.  In  tal  mode,  al  parer  mio,  si  debl)ono  intendere  le 
parole:  «»  nulla  in  ea  re  captio  sit  futura  ^^). 


31)  Infatti  la  parola  caplio  viene  sovente  adoperata  per  damnum.  L.  59  D. 
de  verhor.  ohligat,  45,  1. 
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Gib  rUulter^  anohe  piti  evidente  in  segoifeo. 

Soipione  Gentile  ^')  ritiene  invero  che  qaeste  parole  sieno  il  foii- 
damento  della  decisione  e  le  spiega  nel  segaente  modo:  La  restita- 
2ione  della  dote  h  permessa  in  qnesto  caso  a  patto  che  11  foudo  do- 
tale  non  venga  alienato  donationu  inter  eaniuges  interddciae  causa. 
Tale  potrebbe  essere  il  caso  in  cui  al  posto  del  fondo  meno  proficao 
vengano  costitaiti  in  dote  i  fondi  ereditarii  di  reddito  molto  snpe- 
riore.  Senonoh^  coteata  spiegazione  h  erronea  gi^  sin  da  principio 
per  il  fatto  che  la  dote  pub  benissimo  essere  anmentata  durante  il 
matrimonlo  mediante  la  costitnzione  in  dote  di  altri  beni.  Gome  pud 
mai  un  simile  atto  esser  oonsiderato  qual  donazione  illecita,  se  qnesto 
acorescimento  della  dote  al  modo  istesso  della  sua  costitnzione  ha 
per  iscopo  di  reoare  un  contributo  alle  spese  della  vita  coniugale  ?  ^}. 
Piii  acconciamente  spiega  tali  parole  Antonio  Fabko  ^^):  c  si  modo  iao- 
turam  aut  diminutionem  dotis  ex  ea  causa  non  pateretur  semaritus^. 
II  marlto  pertanto  aoconsentiva  alPalienazione  del  fondo  dotale  non 
gi^  animo  donandiy  ma  solo  qnando  la  donna  gli  concedesse,  in  luogo 
del  fondo  dotale  alienato,  altri  fondi  pid  proficui  per  lo  stesso  soopo. 
Allora  e^li  non  veniva  a  patire  danno  dalla  alienazione,  mentre  in- 
vece  la  donna  si  sarebbe  illecitamente  arricchita  col  suo  danno,  se 
avesse  potuto  ritenere  per  sb  i  fondi  ereditarii  e  trarne  proiitto. 
Questa  sarebbe  stata  una  vera  donazione.  Ma  dalla  circostanza  che 
SoEVOLA.  repata  legittima  la  restituzione  della  dote  durante  il  ma* 
trimonio,  solo  qnando  col  danaro  ricavato  dal  fondo  dotale  vengano 
soddisfatti  i  creditor!,  si  vede  chiaro  che  I'intenzione  del  maritonon 
era  punto  questa.  Evidentemente  Sgevola.  nel  caso  non  faceva  una 
condizione  del  soddisfacimento  dei  creditori  ereditari  [)er  altro  mo- 
tive, se  non  perohb  il  marito  non  aveva  porto  il  suo  consenso  alPa- 
lienazione dei  fondi  dotali  incondizionatamente;  onde  ilnonadempi- 
mento  della  condizione  avrebbe  reso  nulla  tntta  quanta  I'alienazioue. 
Solo  in  questo  modo  si  poteva  conservare  il  godimento  dei  fondi 
ereditari    migliori  del  fondo  dotale.  Infiatti  a  questo  modo  la  moglie 


3'^  De  donation,  inter  vir.  et  uxor,  lib.  IV  cap.  22  pag.  494. 
3i)  L.  8  $  13  D.  quib,  mod,  pignus  vel  hyp,  solvit.  20, 6.  —  Vedi  Hasse,  DiriUo 
patrimoniale  dei  coniugi  vol.  I  $  114  pag.  397. 
3«)  Oonjectur.  iuris  civ,  lib.  VIII  cap.  20. 
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yeniva  liberata  dal  peso  del  debiti  ereditari,  e  in  oonsegaenza  messa 
in  istato  di  costitaire  uu  fondo  dotale  migliore  soegliendolo  fira  i 
fondi  ereditari  salvati.  Si  rifletta  in  oontrario  qaali  consegaenze  si 
sarebbero  avverate  se  i  creditor!  non  fossero  stati  pagati  oon  quel 
danaro.  I  creditori  ereditari  avrebbero  preteso  il  pagamento  dal  ma- 
rito,  ove  la  moglie  gli  avesse  trastnesso  a  titolo  di  dote  i  fondi  ere- 
ditari, perch^  la  oostitozione  della  naova  dote  era  avvenata  col  loro- 
pregiudizio  ^^)-  II  marito  per  consegaenza  avrebbe  ritirato  il  suo  oon- 
senso  alPalieuazione  del  primo  foiido  dotale  e  rivendicato  questo,  o 
il  coinpratore  alia  sua  volta  avrebbe  esercitato   contro  la  donna   il 

• 

suo  diritto  di  regresso  per  la  evizione  snblta.  In  tal  gaisa  escefuori 
limpido  11  senso  delle  parole  €  si  nulla  in  ea  re  captio  sit  futnra  > 
ed  h  iiiGoncepibile  come  il  grande  Antonio  Fabbo  ^)  sia  venuto  nel- 
Pidea  che  la  questione  deoisa  da  Soevola.  oonsistesse  in  ci5,  se  il 
prezzo  di  oonipera  del  fondo  totale  alieuato  potesse  esser  validamente 
pagato  dal  oompratore  alia  donna,  e  per  conseguenza  interesse  della. 
questione  sia  il  seguente:  che  se  il  pagamento  6  valido,  il  marito 
non  avr^  per  Pavvenire  alcun  diritto  di  rivolgersi  contro  11  compra- 
tore,  ove  la  moglie  manchi  di  costituire  una  nuova  dote.  Del  tutta 
vana  h  pertanto  la  sua  oritica  che  lo  induce  a  leggere  <c  an  pretium 
dolls  9  invece  di  c  an  ea  pars  dotis  i>  ^),  nelPopinione  che  la  lezione 
oomune  sia  errata;  e  parimente  lo  induce  a  sostituire  nelle  parole 
di  ohiusa  c  si  pretium  creditori  solvatur  >  la  parola  venditori  a  oredi- 


'^^)  L.  14  in  fine  D.  quae  in/raudem  creditor,  A2f  7 ',  L.  25  ^  1  D.eodemjJj,  2 
Cod.  de  revoc.  his.  quae  in  fraudem  creditor.  7, 75.  — -  Vedi  Frid.  Ad.  Wbbbr^ 
OommentcU.  de  dote  a  creditoribus  impugnanda,  praesertim  constitutione  eius  in 
fraudem  illorum  facta,  Rostochii  1812  %  7. 

J^»)  Cit.  Ice.  pag.  214. 

3"^)  Fabro  ritiene  eospette  le  parole  an  ea  pars,  perch^  non  si  ^  discorso 
afTatto  jnnanzi  di  una  pars  dotis,  costituita  del  fondo,  ed  inoltre  il  pronome 
nelle  Pandette  fiorentine  e  indicato  con  un  aaterisco.  Se  non  cbe  Paltima 
osseiTazione  non  h  vera  e  la  prima  non  rileva.  II  padre  poteTa  aver  dato  il 
fondo  alia  figlinola  insieme  con  altri  oggetti.  Nella  eeposizione  del  caso  Sce- 
VOL  A  omise  per  brevity  questo  punto  perchd  non  aveya  esso  alcnna  infiuenza 
Bulla   deciaione.  Lo  scoliasta  greco   nei  Basilici  tomo  4  pag.  614   sob.  c  ha 

COSi  integratO  il  passo:  nar-^/i    u:rf/5    SruyaT,oC5    aypcv    eTTi^t^fiJxe    )6yw    TT/iOtxc^   /Atra    zat 

cTtpwv  7t/:ay/AaTfijv.  d  Pater  filiae  nomine  fundam  in  dotem   dedit  una  cum  alO^ 
rebus  3> . 
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tori  3^).  015  h  stato  gi^  dimostrato  diffasameute  da  Oiosto  Meier  ^'^y 
—  Le  l6ggi  permettono  inoltre  la  restituzione  della  dote  durante  il 
matrimonio^  qoalora  avvenga  coirintenzione  della  donna  di  comperare 
un  fondo  idoneo,  ut  fundum  idoneum  o,  oome  ^  detto  neiraltro  passo, 
ut  prtiedia  idonea  emat.  Si  domanda  per5  che  cosa  abbia  inteso  Paolo 
per  fondo  idoneo.  La  parola  idoneo  designa  ooei  presao  gli  scrittori 
classici  come  nolle  Pandette  oib  ohe  serve  ed  h  atto  alio  scopo  cni  ^ 
destinato,  trattisi  di  i)erflone  o  dl  cose.  Trattandosi  di  persone  h  per 
esetnpio  debitor  idoneus  uu  debitore  solvente;  defensor  idoiieue  chi 
pub  prestare  la  satis  datio  richiesta;  fidej^issor  idoneus  un  malleva- 
dore  siouro,  cio^  non  solo  fornito  di  beni,  ma  altresl  cui  h  facile  ohia- 
mare  iu  giudizio;  tutor  idoneus  un  tutore,  ohe  non  solamente  ^  per- 
sona sicura  e  tale  da  evitare  il  danno  del  pupillo  alPocoasione,  ma 
^  auche  un  uomo  onesto,  cui  si  pub  oonfidare  una  tutela;  testis  ido^ 
nsus  un  buon  testimonio  degno  di  fede  ^^).  B  per  contrario  si  nomina 
maritus  minus  idoneus  ^^),  colui  euius  facultates  ad  dotis  exactionem  non 
sufjiciunt  *-)• 

Trattandosi  di  oose,  b  eautio  idonea  una  oauzione  prostata  mediante 
mallevadori  o  mediante  pegno;  idonea  pignora  ]>egni  atti  ad  assicu- 
rare  il  credito;  nomina  idonea  credit!  sicuri  o  capitali;  bona  idonea 
beni  sufficienti  a  pagare  i  debit! ;  paries  idoneus  un  muro  attoaaop- 
t>ortare  il  peso  che  poggia  su  di  esso;  boves  non  idonei  buoi  non  atti 


3"^)  Invece  di  credilori  molte  edizioni  leggono  ereditorihiis :  per  eaenipio 
Aloandro,  Mirko,  ecc.  Qaesta  lezioDO  b  pure  corroborata  dai  BasiUei  tonio  lY 
lib.  XXIX  tit.  1  const.  80  pag.  330.  Peraltro  le  edizioni  glossate  concordano 
«ol]a  fiorentina. 

3tf)  Evoo^au,  luslinian.  decad.  VII  cap.  XII  tomo  III  Coll.  Argentor.  I  Ba- 
silici,  loc.  cit.  contraddicono  pienamente  I'alterazioDe  afiatto  inatile  del  testo. 

y.aX  oo^'n'jCLi    tc    'nii'fiikOL    xfA^    ofcyi^ra^  too  TtCLXfili  t^^    yuvAitxc^f  xai    aX/ov  Eu;rO|&cjrtpoy    izeLp 

aurni  xii7/>ovo/)io'Ja'^i  toCT  7sa.rfii  avT£t»«7&^v«t  t jf  yvvaixi,  i.  e.  «  Maneute  matrlmonio 
fundus  dotalis  mnlieri  recte  solvitur  in  hoc,  nt  distrahatar  et  pretium  cie- 
ditoribus  patris  eius  solvatur,  et  alias  iructuosior  in  eius  locum  mnlieri 
detur,  quae  patri  heres  extitit  s. 

•^^)  Invece  di  ricfaiamare  a  questo  punto  tutti  i  passi  del  Corpus  iutis  in 
proposito  rimando  a  Bkissonio,  Opus  de  verb,  iur.  significat.  toc.  Idoneus. 
€fr.  Gesnbbi,  Tikes,  erudil,  seholasL  h.  v, 

41)  L.  30  $  Omnis  Cod.  de  iure  dot. 

4?)  L.  24  pr.  D.  h.  t. 
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alio  scope  per  il  quale  sono  stati  presi  in  af&tto,  clo6   ad    arare  an 
fondo  ^'^). 

Ovunqae  si  presenta  la  parola  idoneus  si  scopre  dunque  la  oonnes- 
sione  eon  uu  dato  acopo  dalla  quale  risulta  la  vera  e  prossima  de- 
stinazione  delPoggetto.  E  cosl  pure  il  fondo  o  predio  idaneo  del 
nostro  passo  di  Paolo,  data  la  connessione  nella  quale  questa  pa- 
rola si  presenta,  aon  pub  avere  altro  signiflcato  se  non  quello  di  un 
fondo  atto  alio  soopo  per  il  quale  viene  oomperato.  GoUa  restituzione 
della  dote  non  si  doyeva  fare  un  donativo  alia  donna  e  nemmeno 
si  poteva;  la  do,te  doveva  rimanere  e  solo  continuare  in  una  forma 
uuova.  L'aggettivo  idoneus  non  puo  quindi  aver  rapporto  se  non  coll(» 
sGopo  della  dote  e  per  oonseguenza  Pespressione  fundus  idoneus  non 
altro  signiftoa  se  non  fundus,  gu$,  ut  matrimonii  oneribus  inserviat^ 
aptus  et  suffioiens  esty  come  interpreta  auche  il  Bbissonio.  E  oosi 
la  parola  idoneo  esprime  anche  abbastanza  lo  scope  per  col  il  pa- 
gamente  della  dote  che  altrimenti  sarebbe  invalido  h  nel  case  valido 
e  le  parole  non  perditurae  uxori  aocennano  evidentemente  a  questo, 
ohe  si  ha  fiduoia  nella  moglie  che  essa  impieghi  efTettivamente  db 
che  rioeve  alio  scope  debito.  Alia  moglie  deve  essere  a  cuore  che  il 
danare  costituito  in  dote  al  marito  venga  ad  esser  mutate  in  on 
fondo.  II  marito  paga  la  dote,  in  peounia  numerata  oonsistens,  peroh^ 
il  fondo  che  con  essa  si  dee  procurare  entrerik  anch'esso  a  far  parte 
della  dote.  In  egni  case  h  date  di  sceprire  piii  d^un  motive  per  cui 
la  donna  preferisca  di  avere  in  dote  un  fondo  iuvece  di  un  capitate. 
Peroh^,  lasciando  pure  che  un  fondo  le  d^  maggior  sicurezza  che  non 
un  capitale,  che  faoilmente  puo  andar  perduto  anche  senza  colpa  e 
responsabilit^  del  marito,  e  che  il  fondo  al  tempo  di  Paolo  non  pu5 
essere  alienate  senza  il  consenso  della  donna  e  nel  nuevo  diritte 
nemmeno  col  consenso  di  lei  ^^),  si  dee  considerare  che,  soielto  il  ma- 
trimonio,  il  marito  h  tenuto  alPimmediata  restituzione  del  fondo  de- 
tale.  Inoltre  il  fondo  che  la  moglie  vuol  comperare  col  danare  do- 
tale  pub  esser  molto  )>ih  proficue  che  non  la  somma  data  a  interesse. 
Un  tal  fondo  le  pub  giovare  assai,  come  pub  giovare   al  marito,   in 


*^  In  riguardo  ai  passi   da   cui  si  argomenta   rimando  anche  qui  a  Brib' 
80NI0,  il  quale  ha  recato  molti  altri  esempi. 
41)  L.  UD.  $  15  Cod.  de  rei  uxor.  act.  5, 13. 

OLacK,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  XXIV.  69 
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occasione  di  on  prooesso,  peroh^  il  possesso  di  an  fondo  libera  dalle 
cauzioni  prooessuali  ^^).  A  ogni  inodo  a  cib  si  dee  badare  soprattutto 
che  il  fondo  che  si  ha  a  comprare  con  quel  denaro  sia  tale  da  ofifriro 
il  modo  coi  redditi  saoi  di  sostenere  gli  oneri  del  matrimouio,  perch^ 
con  tale  atto  si  deve  pur  sempre  costituire  una  dote;  sol  tan  to  in 
forma  diversa  A  cib  mirano  auche  le  expression!  ^recUe  adoperate 
nei  Basilici  per  designare  il  fundus  idoneus.  Nella  L.  73  §  1  D.  De  iure 

dot.   h  dettO  '^):   tvx  dyp'-y^  iTzniiunvj  JLyoyifTVi  e  la    parola    iTTi-zri^uo^  si^i- 

tica  precisaniente  aptus,  haJbUis^  sufjiciens.  Gib  risulta  anche  piii  evi- 
dente  in  base  alia  L.  20  D.  h.  t.  ore  })riiedia  idonea  ^  tradotto  dai 
Greci  '^)  a^oo  j;  £V7rooMTeoov; :  e  per  vero  dyp6;  vjrrjp^i-zzp'jz  altro  non  ^  se 
non  fundus  fertilior  o  fructuosior,  da  rooo;  mezzo  per  acquistar  qual- 
cosa:  onde  eu7roo<a  patrimonio,  e  r^rrooo;  agiato,  beuestante,  ricco,  ab- 
bondante  ^%  Se  si  volesse  pertanto  colla  Glossa  interpretar  le  parole 
ut  fundum  idoneum  emat  in  rapporto  a  una  permutatio  dotis,  cib  isi 
concilierebbe  perfettamente  coirnso  della  lingaa  latina. 

Infatti  non  v'lia  dubbio  che  una  simile  permutatio  dotis  possa  du- 
rante il  matrimonio  effettuarsi  col  consenso  dei  coniugi  in  quanto  sia 
vantaggiosa  alia  douna  ^^).  A  cib  si  riduce  anche  la  decisione  di 
ScEVOLA  nella  surriferita  L.  ult.  D.  de  jure  dot. 

La  restituzione  della  dote  durante  il  matrimouio  b  altresl  valida 
quand'essa  avvenga  per  aostentare  parenti  prossimi  stretti  da  ungrande 
bisogno  ovvero  i  suoi  propri  iigliuoli  poveri,  ch^essa  abbia  generato 
con  un  altro  marito,  ovvero  i  suoi  genitori  bisognosi,  i  suoi  fratelli 
o  le  sorelle,  oppure  per  liberarli  dalla  prigionia,  oppure  per  prestare^ 
il  mantenimenio  a  uu  prossimo  parente  relegate  o  esiliato  in  un'i- 
sola.  Paolo  dice  nella  L.  20  h.  t  ut  liberis  ex  alio  viro  egentibuSj  aut 
fratribusj  aut  parentibiis  oonsuleret,  vel  ut  eos  ex  hoatibvs  redimeret  ^) ; 


■*•*>)  L.  15  pr.  «  ^  3  D.  (jui  satisdare  cogant.  2,  8. 

^G)  Basilica  tonio  IV  lib.  XXIX  tit  1  const  69  pag.  526. 

<■)  BasiL  torao  IV  lib.  XXVIII  tit  8  const  20  pag.  347. 

4S)  Veggasi  il  Lessico  di.  Schneider  o  qualunque  altro  Lesslco  greco. 

49)  LL.  25  e  27  D.  de  iure  dot.;  L.  21  D.  de  pactis  dotal.;  L.  7  D.  de  tutor, 
et  curat,  dot.  -  Vedi  Gentilis,  lib.  IV  cap.  22  pag.  493.  II  prof.  Hasse  nc;! 
8I10  citato  scritto  (Bivisla  storica  della  sciensa  del  diritto  vol.  V  pag.  333)  porgo 
un'altra  spiegazione  di  fundus  idoncus :  esso  sarebbe  un  fondo  cbe  assicuri  ef- 
ficace  garentia  come  peg  no. 

5«)  £  probabile  die  Sabino,  commentato  da  Paolo,  recasse  soltanto  le  due 
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e  nella  L.  73  §  1  13.  I)e  iure  dot.  h  detto,  a  ut  in  exilinm,  ut  in  in- 
siilam  relegato  parentl  praestet  alimonia,  aut  ut  egentem  yirani; 
fratrem  sororemve  sustineat  -»,  Alcani  ^^^)  falsamente  annoverano  quest! 
casi  tra  quelli  in  cui  la  donna  pub  esigere  legalmente  la  restituzione 
della  sua  dote  durante  il  matrimonio.  SenoncU^  si  fa  al  riguardo  una 
illazione  pienamente  errata  dall'obbligo  agli  alimenti  all'obbligo  del 
marito  alia  restituzione  della  dote.  Ora  questo  ragionamento  non  h 
ginsto,  perch6  il  marito  non  ^  teuuto  ad  alimentare  i  parent!  poveri 
della  moglie,  ed  egll  stesso  ha  ricevuto  la  dote  a  titolo  oneroso,  ciob 
quale  contrlbuto  agli  oneri  del  matrimonio. 

U  marito  aduuque  non  pub  giuridicameute  esser  oostretto  ad  ese- 
guire  il  pagamento  della  dote  in  tutto  o  ancUe  solo  parzialmente  per 
iscopi  sififatti;  ma  entrambi  i  coniugi  debbono  di  buon  accordo  ri- 
fiolversi  a  questo  passo  ^-).  Nella  L.  73  §  1  D.  ^  jure  dot.  fra  le 
persone  a  cui  riguardo  pel  loro  sostentamento  pub  esser  yalidamente 
costituita  la  dote  alia  moglie,  Paolo  oita  altresl  I'egens  vir:  nasce 
quindi  la  questione  cbe  Paolo  intenda  significare.  II  prof.  Hasse  ^^)^ 
lia  dimostrato  con  argomenti  assai  validi  che  avuto  riguardo  alia 
counessione  colla  L.  20  h,  t.  (poickb  non  v'ha  dubbio  che  i  due  passi 
sono  veramente  luoghi  paralleli)  col  termine  egem  vir  non  si  abbia 
ad  iuteudere  se  non  Valius  vir,  dei  cui  figliuoli  h  discorso  nella  ci- 
tata  L.  20  (ut  liberis  ex  alio  viro  egentibvs),  Gioh  un  marito  di  matri- 
monio preoedente.  Infatti  non  pub  esser  certo  il  marito  isteaso  che 
restltuisce  la  dote.  Di  questo  niaritus  inops  h  discorso  nella  L.  24  pr. 


cause  precedent];  a  queste  Paolo  ne  aggianse  alcune  altre,  la  base  a  cui  la 
donna  puo  egualmente  ottenere  in  mode  legal fiiente  yalido  la  restituzione 
della  dote  durante  il  matrimonio.  Cosl  si  spiega  il  contesto  del  suo  discorso: 
«  Quamvis  mulier  —  sed  ut  liberis  d,  parole  che  significano:  an  che  se  non 
avTenga  precisamente  per  pagare  i  debiti,  ecc,  ma,  ecc. 

^>)  Yedi  Hanck,  Diss,  de  uxore  dotem  constante  matrimonio  repelerUe,  i\  qus^e 
al  $  10  pone  la  regola:  a  Ubicumque  uxor  constante  matrimonio,  aut  de 
dote  plane  vel  maxima  ex  parte  amittenda  periclitatur  et  laborat,  aut  ex 
substantia  vel  fructibus  dotis,  aliis  quicqnam  ex  iuris  necessitate  praestare 
tenetur,  ant  denique  finem  illatione  dotis  quaesitum,  omnino  amplius  as- 
sequi  nequit,  ibi  ius  habet,  dotem,  etiam  a  marito  ut  et  a  tertio  repe- 
tend!  ». 

S2)  L.  66  $  6  D.  h.  t 

^3)  Yedi  il  citato  Tentativo  nella  Bivista  storica  per  la  scienza  del  diritto  vol.  V 
pagine  323-326. 
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D.  ft.  t  Se  si  volesse  rioblamare  al  rigaardo  presente  questo  caso, 
B^andrebbe  a  urtare  cou  tatto  ci5  cbe  h  stato  detto  innanzi  circa  la 
confasione  di  qaesti  casi  eterogenei  e  la  confasioue  del  potest  col 
debet.  Nel  presente  rigaardo  il  vir  egene  h  messo  insieme  con  persone 
fratrem  sororemvef  nelle  quail  abbiamo  semplicemente  an  potere,  non 
gl^  un  doyere.  II  collocare  insieme  cosl  dappresso  il  marito  col  fra- 
tello  o  la  sorella  sarebbe  affatto  erroneo,  perch^  nel  caao  h  il  terzo, 
fratello  0  sorella,  che  indipeadentemente  dal  vinoolo  coniugale,  cio^ 
come  estraneo,  deye  prinoipalmente  ed  esolasivamente  essere  alimen* 
tato.  Invece  tatto  si  concilia  i)errettamente,  qualora  si  fEtccia  Tipo- 
tesi  che  la  donna  abbia  da  an  precedente  matrimonio  an  marito 
anoor  tIvo,  dal  quale  ella  ha  fatto  divorzio  bona  gratia.  Certo  non 
doveva  succeder  molto  spesso  presso  i  Bomani,  che  la  donna  avesse 
tal  compassione  della  poverty  del  marito,  dal  quale  aveva  fatto  di- 
Yorzio,  0  che  il  suo  marito  attaale  si  fosse  lasciato  indurre  a  resti- 
tuire  la  dote  alia  moglie  durante  il  matrimonio,  alio  scope  disosten- 
tare  nei  suoi  bisogni  il  marito,  dal  quale  la  sua  donna  ha  fatto 
divorzio;  ond'^che  si  fa  menzione  solo  del  figli  ex  alio  viro.  A  ogni 
modo  la  realty  del  caso  non  importa.  Basta  che  il  marito  attuale  di 
lei  sia  persona  agiata  e  restituendo  la  dote  ceda  al  sentimento  di 
piet^  della  donna;  egli  non  ha  oompiuto  un  atto  illegale. 

£i  notevole  pero  che  Paolo  non  dice  in  veruno  dei  due  passi  ohe 
][>er  le  cause  recate  da  lui,  la  restituzione  della  dote  possa  valida- 
mente  seguire  da  parte  del  marito,  ma  parla  invece  in  forma  imper- 
sonale:  c  dos  reddi  potest  uxori,  dos  recte  mulieri  solvitur:^.  ;^on  im- 
porta adunque  chi  faccia  la  restituzione  della  dote.  Essa  per  le  cause 
accennate  puo  ben  essere  legalmente  eseguita  da  altri,  ohe  non  sia 
il  marito.  Si  intende  in  ogni  modo  che  colui  che  la  rende  dev'esser  tale 
che  sia  responsabile  per  la  dote.  Si  faccia  I'ipotesi  che  il  suooero 
abbia  in  mano  la  dote^^t  ^  il  marito  o  per  circostanze  disgraziate 
o  per  sua  colpa  si  trovi  ridotto  alia  miseria. 

La  donna  ha  per  vero  dei  beni,  ma  n'ha  bisoguo  per  il  proprio 
sostentamento.  Per  poter  sostentare  il  marito,   essa  riceve    dal  suo- 


^^)  Vedi  Gentilib,  De  donation,  inter  vir,  ei  uxor,  libro  IV  cap.   23  pa- 
gina  483. 
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oero  la  restitnzione  della  dote.  Si  deve  sostenere  nel  caso  uno  soambio 
del  potest  col  dd>etf  Se  il  marito  ridotto  alia  miseria  avesse  la  dote 
nelle  maul,  sarebbe  il  caso  della  L.  24  pr.  h.  t.  e  dovrebbe  stare  11 
€M>et.  Ma  la  dote  h  possedata  dal  saocero  e  questi  ^  pienamente  sol- 
vibile:  rispetto  ad  esso  dunque  si  pa6  discutere  solo  di  potere,  noa 
di  dovere,  Certamente  ci5  che  i!  saocero  dona  alia  nuora  6  come  fosse 
stato  doaato  dal  marito  stesso  ^^) ;  ma  nel  caso  presente  come  po  - 
trebbe  la  restitnzione  della  dote  essertenutacome  donazioneillecita? 
n  saocero  ha  precisamente  la  legge  in  sno  favore.  €  Manente  matri- 
monio  noa  perditurae  axori  dos  reddi  potest,  at  egentem  yiram  sa- 
stiaeat ».  Oerto  Paolo  aveva  la  mente  piti  a  an  marito  attuale,  che 
a  aa  marito  che  avesse  fatto  divorzio;  massime  per  esser  cosl  fre- 
qaente  11  caso  ohe  la  dote  fosse  rimessa  non  al  marito,  bensl  al  sao- 
cero, il  che  dimostrano  le  molte  leggi  citate.  Nondimeno  osta  par 
sempre  come  ana  circostanza  assai  notevole  che  Paolo  faccia  men- 
zione  soltauto  del  tigli  ex  alio  viro:  era  impossibile  che  non  gli  ye- 
nisse  fatto  di  iK>r  mente  che  qnesto  marito  poteva  essere  in  vita 
aacora  bisognoso.  Se  qnesto  per  avventura  era  Vegena  vir^  che  Paolo 
nella  L.  73  §  1  De  iure  dot.  mette  iusieme  col  fratello  o  colla  sorella 
della  moglie,  se  questo  era  il  solo,  per  il  cai  sostentamento  la  dote 
le  poteva  esser  rentitaita,  giaoch^  dellMmpoverimento  del  sno  marito 
presente  h  discorso  nella  L.  24  pr.  h.  t,  sarebbe  alqaanto  sorpren- 
dente  di  toccare  di  an  caso  sififatto,  che  in  realtii  doveva  esser  piat- 
tosto  raro,  cos^  senz'altro,  come  se  a  ciascauo  venisse  ia  mente  da 
s6  nella  istessa  gnisa  del  fratello  o  della  sorella  poveri.  In  qnesto 
rigaardo  non  s'avrebbe  a  supporre  alcan  errore  nel  veder  collocati 
Pano  accanto  alFaltro  il  marito  col  fratello  e  la  sorella  della  donna. 
Paolo  reca  del  casi  in  cai  alia  moglie  pa5  esser  restitaita  la  saa 
dote  in  modo  valido  e  legale  gi4  dnrante  il  matrimonio;  e  percib 
egli  novera  tra  gli  altri  anohe  il  caso  in  cai  la  dote  1'^  restitaita  per 
alimentare  con  essa  i>ersone  bisognose  con  cai  si  trovi  in  rapporti 
stretti.  Erarindifferente  afibtto  che  tale  persona  bisognosa  fosse  legata 
da  viucolo  coniagale  colla  donna  o  ne  fosse  indipendente,  come,  per 
esempiOy  il  fratello  e  la  sorella  bisognosi.   Ma  in  qaal  modo   Paolo 


^*')  L.  32  ^  l(i  D.  de  donat,  inter  vir,  et  uxor. 
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avrebbe  potuto  mettere  iasieme  oon  parenti  oosl  prossimi  il  marito 
divorziato,  cio^  una  persona  oolla  quale  essa  non  h  piii  attaalmente 
in  alcan  rapporto? 

Del  resto  Paolo  uella  ohiusa  della  L.  20  h.  t.  soggiunge  auche  le 
parole :  idque  et  in  filia  familias  ob$ervatur.  Adnnque  sebliene  alia 
donna  non  pAssa  altrimenti  venir  reBtitnita  la  dote  senza  volere  del 
padre,  nella  oni  potest^  essa  ritrovasi,  come  h  stato  gi^  osservato 
innanzi,  tiittayia  sembra  ohe  in  questo  oaso  abbia  luogo  una  ecce- 
zione  '^^j. 

£i  quest  lone  che  merita  dresser  qui  toocata  se  la  restituzione  della 
dote  possa  avvenire  anche  per  altre  cause  oltre  quelle  ricordate  da 
Paolo.  Francesco  Duareno  ''"*)  non  dnbita  di  rispondere  affermati- 
vamente.  c  Generaliter  ergo  dicendum  est »,  egli  dice,  €  quoties  honesta 
aliqua  ratio  siiadet,  dotem  impendendam  esse  a  muliere,  recte  ma- 
ritum  earn  solvere.  Haec  enim  exempla  rei  demonatrandcie  gratia  hie 
adduGuntur  non  ut  in  aliis  casibns  in  quibus  eadem  videbitur  ratio, 
solvi  dos  non  possit ». 

lo  credo  che  Duabeno  non  abbia  torto:  qua  e  1^  infatti  cisi  i>re- 
sentano  di  nuovo  altri  casi.  Ne  contiene  subito  la  legge  immediata- 
mente  susseguente,  cio^  la  L.  21  D.  h.  t.  di  Ulpiano:  o:  Sed  et  si 
idco  maritus  ex  dote  expendit  ut  a  latronibus  redimeret  necessarias 
mulieri  personas,  vel  ut  mulier  vinculis  vindicet  de  nt^cessariis  suis 
aliquem ''^);  reputatur  ei  id  quod  expensum  est;  sive  pars  dotis  sit 
pro  ea  parte,  sive  tota  dos  sit,  actio  dotis  evancscit.  Et  multo  magis 
idem  diceudum  est,  si  socer  agat  de  dote  debere  rationem  haberi  eius, 
quod    in  ipsum  impensura  est:  sive  ipse  maritus    Jioc  fecit   sire  filiae 


'>'>)  Vedi  Franc.  Duakkxus,  Commentar.  in  Ju  Ut  ad  L.  so  (Oper.  pag.  276'. 
Nei  Basilici,  tome  IV  pag.  dS3,  lo  scoliasta  ha  interpretato  le  parole  citate 

r  TT/'.ot^.  i.  e.  <E  Quod  etiam  observatur,  si  mulieri,  quae  iu  patris  potentate  est, 
dos  solnta  fuerit  j>, 

•'»'?)  Cit.  loco. 

-^)  Lo  scoliasta  greco  nei  BasUici  tomo  IV  pag.  383  ha  interpretato  questo 

paSSO  nel  modo    seguente:  Et  ol  zai  cuyysver;  W;  yw^auii  uTTCr  /v;7TCjv  xj-x&^X'^-^ta.-^  xa». 
ti^  avirJ-lu^fv  auT(i*v  oiour.i  rn  yuvai/.i  t^v  Tt[^cX/.a.  t  a.v\f..  i,  e,   ^  Sed   et  sl   COgnati    mu- 

lieris  capti  erant  ablationibus  et  ad  eos  redimendos  mulieri  dotem  maritus 
dederit  jd. 
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ut  faciatf  dedit  Sed  et  si  non  pater  experiretar,  sed  post  mortem 
eius  filia  sola  de  dote  ageret  idem  erit  dicendum.  Gum  enim  doli  ex- 
ceptio  insit  de  dote  actioni,  at  in  ceteris  bonae  fidei  iudiciis,  potest 
dioi,  at  et  Celso  videtar,  inesse  banc  sumtum  aotioul  de  dote: 
maxime,  si  ex  volantate  iiliae  factus  sit ». 

In  tatti  i  casi,  in  cui  la  dote  pab  venir  restituita  alia  donna  du- 
rante il  matrimonio  si  esige  uondimeno  che  la  donna  impieghi  effet- 
tivamente  la  dote  alio  soopo  preAsso.  Non  solo  Paolo  v'aooenna 
nolle  parole  della  L.  73  §  1  D.  De  iure  dot  <l  non  perditnrae  uxori 
ob  has  causas  dos  reddi  potest  ]»,  ma  lo  rioonferma  anche  Ulpiano 
nella  L.  22  §  1  D.  h.  t.  dioendo :  <c  Geterum  si  non  perditnrae,  et  ex 
iustis  causis  soluta  sit  (dos),  non  supererit  actio  :». 

Se  dunqae  la  restituzione  della  dote  uon  solo  h  avyenuta  sulla 
base  di  una  causa  legittima,  ma  h  stata  efifettivamente  impiegata 
dalla  donua  couforme  alio  scopo,  non  ha  piti  luogo  da  parte  del  ma- 
rito  in  seguito  alcuna  ripetizione  e  per  contrario  questi  h  liberato 
dairobbligo  di  restituirla.  Actio  dotis  evaneacit,  dice  Ulpiano  nella 
L.  21  D.  h.  t.,  si  iota  dos  sit,  sive,  si  pars  dotis  sit,  pro  ea parte  ». 
Soltanto  nel  caso  in  cui  la  dote  doveva  esser  restituita  alia  donna 
durante  il  matrimonio  per  i'lmpoverimento  del  marito,  essa  rlcade  di 
nuovo  a  lui  con  tutti  i  suoi  diritti,  qualora  in  appresso  il  marito  ri- 
torni  nuoyamente  agiato  ^^). 

§  1276  c. 
Distinzione  relativa  alVepooa  della  ripetizione  della  dote. 

Girca  I'epoca  dalla  ripetizione  della  dote  si  deve,  conforme  alia 
L.  un.  §  7  God.  De  rei  tuo.  act,,  far  distinzione  se  la  dote  consiste  in 
cose  mobili  o  incorporali  o  in  fondi. 

In  ordine  alio  cose  mobili  e  incorporali  GiusTiNiANO  ha  trasfor- 
mato  il  termine  una  volta  trienuale  nel  termine  di  un  anno,  scorso 
il  quale  la  dote  pub  esser  ripetuta. 


^'•^  Vedi  Ant  Mbkenda,  (hntrov,  iuris  tomo  III  lib.  XVI  cap.  36.  —  Vedi 
anche  von  Wening-Ingenheim,  Lehrhueh  des  gemeinetij  ecc  (Trattato  di  di- 
ritto  civile  comune)  v.  3  $  43  n.  2. 
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Invece  i  beni  dotali  immobili  debbono  esaer  resi  immediatamente 
dopo  lo  sdo^Iimento  del  matrimonio  e  anche  i  fratti  sono  compatati 
da  quel  momento. 

IjTel  caso  ohe  la  dote  doq  possa  ripetersi  subito  doiK)  lo  sciogli- 
mento  del  matrimonio,  ma  sia  dato  al  marito  nntermine  per  la  re^ 
stitozlone,  come  avviene  oiroa  la  restituzione  delle  cose  mobili  e  in- 
corporal!,  si  appllca  cib  che  dice  Ulpiano  nella  L.  24  §  2  D.  h.  t.: 

c  Quotiens  molieri  satisdandum  est  de  solutione  dotia  post  cerium 
temptUj  si  maritus  satisdare  noii  possit,  tunc  dedacto  oommodo  tern* 
poris  oondemnatio  residai  repraesentatur.  Sed  si  cum  maritus  satis- 
dare  i>oss6t,  nollet,  in  soiidum  eum  condemnandum  Mela  ait,  non 
habita  ratione  conunodi  temporis.  ludicis  igitur  officio  oonvenit,  at 
aut  satisdatione  interposita  absolvat  maritum  aut  habita  ratione 
compensationis  eum  condemuet;  quod  qnidemhodiemagisusurpator: 
nee  ferenda  est  mulier,  si  dicat,  magis  se  velle  dilationem  peti  quam 
in  repraesentatione  deductionem  ]». 

Noi  apprendiamo  da  queata  legge  che  il  marito  in  simil  caso  deve 
prestar  caozione  alia  donna  iier  I'esatto  pagamento  della  dote  da 
eseguire  a  tempo  debito  e  deve  farlo  mediante  fideiussori.  Se  non  riesce 
a  trovar  mallevadori,  egli  deve  restituir  la  dote  immediatamente  ma 
con  facolt^  di  detrarre  la  somma  degli  interessi,  che  avrebbe  potato 
rioavare  sino  al  momento  della  restituzione  {interusurium).  £)  posto 
il  senso  delle  parole:  tunc  deducto  commodo  temporis  ^^)  condemnatio 
residui  reprckesentatur.  Bepraeaentare  significa  infatti  in  questo  passo 
sostituire  immediatamente  e  senza  riguardo  al  termine  legale  cib  che 
rlmane  della  dote,  detratto  Vinteruaurium  ^^).  Nondimeno  11  marito  h 
pauito  colla  perdita  di  cotesto  vantaggio  del  tempo  iutermedio 
quaudo  egli  poteva  prestar  cauzione  e  si  ^  rifiutato  per  disubbidienza. 
In  questo  caso  egli  h  condannato  alia  restituzione  della  dote,  senza 


^)  Piii  correttaniente  leggono  qui  le  edizioni  glossate:  c  ifeef ti  temporis  ». 
Con  questa  lezione  coDCordano  anche  i  Basilici,  ove  si  legge,  tomo  IV  lib.  28 

tit.   8  const.  24    pag.    351 :  Tiverat  -<  xaTxctxc  TtAfixyy^iKO,  iraosxc/JiEvcu  aJrw  roJ  xe/>90'j; 

Totj  /UIS70U  xr^civo'j  i.  e.  «  Illico   fit   condemDatio  praestito  ei   lacro    medii   tem- 
poris D. 

3>)  Yedi  Jo.  Lad.  Beck,  Diss,   de   Fahio  Mela  iarecons.  eiasque  fragmenUs, 
praefi.  Christ.  Gottl.  Hauboldo  def.  Lip.siae  1806  )  19. 
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nulla  detrarre.  II  giadice  deve  per5  esaminare  che  cosa  sia  megllo,  o 
far  che  il  marito  prestl  oaozlone  ovvero  oondannarlo  alia  restltuzione 
immediata  della  dote,  oon  detrazione  delVinterusurium,  sebbene  alia 
donna  sia  pid  caro  ohe  il  marito,  deoorao  il  termine  legale,  restituisca 
la  dote  seuza  detrazione.  Anohe  I'opinioiie  degli  sooliasti  greci  era 
ohe  queste  disposizioni  legal!  s'abbiano  ad  applicare  ancbe  circa 
il  uuoyo  termine  preflsso  da  Oiustiniano  alia  restltuzione  della 
dote  «2). 

Se  la  dote,  decorso  un  aano  dallo  scioglimento  del  matrimonio, 
non  yiene  restitaita,  da  quel  momento  decorrono  le  nsure  del  qnattro 
per  cento.  Giustiniano  nella  L.  un,  §  7  Cod.  De  rei  ux.  act.  cosi  si 
esprime: 

c  Exactio  autem  dotis  celebretur  non  annua,  bima,  trima  die,  sed 
omuimodo  intra  annum  in  rebus  mobilibus  vel  se  moventibus  vel 
incorporalibus :  ceteris  videlicet  rebus,  quae  solo  co.ntinentur,  illico 
restituendis.  Ski  autem  supersederit  res  mobiles,  vel  semoventes  vel 
incorporales  post  annate  temptis  restituere,  vel  ceteras  res  statim  post 
dissolutum  matrimonium  etiam  usuras  aestimationis  omnium  rerum, 
quae  extra  immobiles  sunt,  usque  ad  tertiam  partem  oentesimae  ex 
bona  fide  introducendas  maritus  praestet:  fructibus  videlicet  immo- 
bilium  rerum  parti  muliens  ex  tempore  dissoluti  matrimonii  prae- 
standis  ». 

L^espressione  exactio  dotis  nella  presonte  legge  non  pub  venir  in- 
tesa  nel  senso  che  dal  marito  si  debba  pretender  la  dote  solo  de- 
corsi  i  termini  legali,  se  si  deve  supporre  una  mora  di  esso  ed  egli 
h  teuuto  a  pagar  gll  interessl  e  prestare  i  frutti.  No,  egli  h  obbligato 
a  restituire  senza  esserne  richiesto,  ckbsque  exaotione,  col  decorso  del 
termini  legali.  Gertameute  la  dote  non  si  pub  ripetere  senondecorsi 
i  termini  legali;  ma  la  mora  sopraggiunge  in  un  col  decorso  di  essi. 


0-)  Negli  8coli  dei  Basilloi  tomo  IV  pag.  388   ech.  m  h  detto:  Eiv  c/yuas  x/^r 

oo&'^vat  rn  yuvizixl  tts^I  tou  esicj  toi7  oirjfinftv^'jj  t'^  ocara^ft  yf,6vo\i  a:ratTv.&v'at  aur?  x'n'* 
ty/'ji^v,    TOTE    KiTti^atfjO'jai'j  auTM  to  k/  too  )j/iCvou    xipcoi  /.at  et'^  t-x  xocTrd    "ix^paypniKL    xata- 

oixa^eTat.  j.  q,  <  Si  mulleri  fideiussores  dare  oporteat,  de  dote  el  reddeuda 
intra  tempas  constitutiouo  definitum,  nempe  rebus  dotalibus  mobilibus  intra 
annum,  uec  maritus  fideiussores  dari  possit,  tunc  ei  deducimus  commodnm 
temporis  ot  in  residuum  statim  condemnatur  » . 

Qli  k,  Conm    Paruielte.  —  I.ih.  XXIV.  70 
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perch^  il  debitoie,  ove  la  legge  determina  il  terinine  del  pagamento, 
anzL  la  stessa  qaantitli  delle  usnre,  Be  il  pagamento  non  segaa,  non 
ooGorre  che  sia  invitato  a  pagare^^).  Si  peiisi  alia  regola:  lex  inter ^ 
pellat  pro  homine  ^). 

Greneralmente  si  ritieae  ohe  se  la  inoglie  non  possiede  altri  benl, 
essa  possa  preteudere  dal  marito  o  dai  suoi  eredi  durante  Panno  gli 
alimenti.  Qi^  Agcubsio  reputava  equa  la  cosa  e  il  gran  CuiACio  ^*) 
non  esitava  sa  questo  puuto  a  dargli  ragione.  Ma  di  opinione  dia- 
metralmeute  opposta  b  Antonio  Mebbnda^'j.  Questo  ^  certo  che 
GiusTiNiANO  ne'  passi  dtati  non  fa  menzione  di  ci5.  II  marito  prima 
di  GiusTiNiANO  doveva  restituire  la  dote  solo  in  tre  anni,  qnalora 
consistesse  su  cose,  quae  pondere,  numero^  memura  conaistant ;  eppure 
non  s'ha  traccia  ne'  frammenti  degli  antichi  ^iuristt  romani  che  la 
donna  in  questo  periodo  di  tempo  davvero  assai  lungo  potesse  esi- 
gere  gli  alimeuti.  Anzi  h  ooncesso  al  marito  il  godimento  delVinte- 
rv4urium,  che  per  tal  modo  gli  verrebbe  ad  esser  tolto,  laddove  in- 
vece  non  gli  puo  venir  tolto,  se  non  qualora  si  riftuti  di  prestare 
alia  donna  la  cauzione  debita.  Gli  eredi  del  marito  non  sono  affatto 
obbligati  a  mautenere  la  vedova  del  defunto;  e  la  poverty  non  le 
d^  alcun  diritto  contro  di  loro.  Ma  in  generale  la  questione  h  pur 
sempre  di  vedere,  se  le  rendite  della  dote  ammontano  a  cio  che  im- 
porta  il  suo  sostentamento:  altrimenti  la  cosa  gi^  di  per  s6  verrebbe 
ad  essere  innaturale  ^^). 

GiusTiNiANO  soggiunge  ancora  le  seguenti  parole:  c  Simillque 
modo  pensionibus  vel  vecturis  uavium  sive  iumentorum  vel  operis 
servorum  vel  quaestu  civilium  annonarum  et  aliis,  quae  sunt  els  si- 
milia,  parti  mulieris  restituendis  ».  II  che  pub  essere  inteso  in  due 
diversi  modi. 

In  primo  luogo  si  puo  riferire  11  simile  modo  ai  frutti  o    al   pro- 


63  Diversaraente  in  Theod.  Haoemann,  Dissertazioni  prtUiche  su  iuUe  le 
parH  della  doltrina  giuridica  t.  6  diss.  77  pag.  315. 

«4)  Vedi  il  vol.  IV  di  questo  Gommentario  §  329  (traduz.  ital.  lib.  II  ^  329 
pag.  789  seg.). 

t>«^  Recit  solemn,  in  Ood,  ad  L.  un.  ^  7  0.  De  r.  ux.  act  Anche  Dabslow, 
Pnncipii  di  diritto  matrimoniale  $  309. 

<56    Gontrav,  iuris  lib.  II  cap.  44. 

C7   Vedi  TniBAUT,  8istema  delle  PandetU  vol.  I  §  463. 
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vento  delle  oose.  II  senso  allora  sarebbe  questo:  circa  i  beni  non  im- 
mobili  che  dauno  redditi,  che  altre  persoue  debbono  prestare,  per 
esempio,  diritti  annual!,  pigioni  di  case,  nolo  di  bastimenti  o  di  bestie 
da  8oma,  opere  di  schiavi  e  quaestus  annonarum  oivilium  consistenti 
nel  diritto  di  ricevere  elargizioni  di  pane  cotto,  che  veniva  distribaito 
dagli  imperiali  magazzini  di  approvigionamento  in  certe  epoclie  de  • 
terminate  a  certi  cittadini,  le  cai  case  godevano  di  questo  privi- 
legio  ^^)  —  se  questi  l>eai  non  veiigono  restituiti  entro  un  anno,  si 
coinputano  anclie  i  frutti  nella  restituzione  precisamente  come  ne'  beni 
iinmobili.  Infatti  il  termine  accordato  dalla  ]egge  al  marito  non  per- 
mette  a  questo  di  appropriarsi  durante  Panno  di  dilazione,  frutti  e 
redditi,  giacch^  secondo  il  §  9  della  L.  un.  Cod.  eodem  «  foetus  lu- 
men tor  urn  et  omnia  quae  fructnum  nomine  continentur  i»  appartengono 
al  marito  solo  pro  tempore  inatrimonii,  give  aestimata^  sive  non  aeiti- 
mata  sint  ^^\ 

Si  pub  anche  riferir  le  parole  c  simili  modo  »  al  tempo  della  re- 
stituzione e  intendere  clie  questi  beui,  benchfe  mobili  in  s^,  pure 
debbono  restituirsi  immediatamente  dopo  lo  soioglimeuto  del  matri- 
monio  alia  pari  degli  immobili  ''^),  Quest'ultima  interpretazione  cor- 
risponde  meglio  al  contesto  delle  parole  ed  ha  per  sh  quelle  leggi'O 
uelle  quali  oggetti  come  i  seguenti  <r  mancipiorum,  annonarum  quoque 
ciTilium  ususfructus  »  e  altresl  <c  certarum  rerum  ususfructus,  nee 
non  panis  civilis  quaestus  >  vengono  assimilati  agli  immobili  dotali  *'). 


0*")  Vedi  Cod.  Theod.  lib.  XIV  tit.  17  Be  annonis  ciads,  e  Jac.  Gotho- 
FKEDi,  Commeniar  ad  L.  ie  C,  Th,  de  frumento  urhis  CoDstantinop.  T.  V.  pa- 
gine  263  e  26.5  Ritter. 

6'*^)  Cosi  Ant.  Merekda,  Controv.  iuris  lib.  II  cap.  34. 

''<>)  Cosi  Jac.  CuiACius,  B^citaU  ad  L.  inu  §7  C.  de  B.  U.  A,  —  Hub.  Gi- 
PHANius  in  Erplanat  di/ficUiar,  Legwn  Cod.  ad  $  Cum  autem  Cod.  de  rei  ttxor 
act,  pag.  418,  ed  Ednard  SctitRADER,  CommentaL  ds  dmsione  fructmim  doiis. 
Helmet.  1805,  4  $  24. 

71)  L.  6  ^  1  Cod.  de  eecund.  nupL;  L.  ult.  $  2  Cod.  de  iure  dot. 


i)  Le  norme  relative  alTepoca  deJla  restitusione  sono  determinate  nel  oostro  Codice 
agli  articoli  1409  e  segg.  Grimmobili  e  mobili  che  non  furono  trasmessi  al  marito  in 
propriety  (cioe  non  istimati  o  stimati  con  espressa  riserva)  debbono  restituirsi  immedia- 
Uimente ;  in  qualunque  altro  caso  la  restitusione  non  pu6  doroandarsi  che  un  anno  dopo 
lo  scioglimento  del  matrimonio. 

Nel  nostro   diritto   h   espressamente   stabilito    altresi  che,  sciolto  il  matrimonio  per 
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Divisione  dei  fruiti  delVultimo  anno. 

Per  cib  che  concerne  i  fratti  della  dote,  si  deve  far  distinzione  tra 
quelli  percetti  prima  del  matrimonlo,  durante  il  matrimonio  e  dopo 
lo  sciogliiuento  del  matrimonio.  I  primi  e  gli  ultimi  si  hanno  a  re- 
stituire  coUa  dote.  Infatti  i  primi  aamentaao  la  dote  e  veugono  ri- 
gaardati  come  parte  di  essa '%  gli  altri  sono  una  consegaenza  della 
mora  ^^).  Solamente  i  fratti  della  dote,  che  il  marito  ha  peroetto  du- 


"'^  L.  6  D.  h.  t.  Paulus:  «  Si  ante  nuptieu  fandns  tradituB  est — et  fructas 
inde  percepti,  In  restitaendi  sunt,  quandoqae  divortio  facto,  quasi  dotis 
fwii.  3,  —  L.  31  ^  nit  D.  eodem.  Julianus:  «  Si  fandum  dotalem  recepiBset 
mailer,  non  habita  ratione  frnctunm  proportione  anni,  quo  nupta  non  fuisset, 
nihilominnB  de  dote  agere  potest;  quia  minorem  dotem  recepisseU  Hoe  enim 
ad  dolis  augmentum  pertinet :  qaemadmodam  si  partam  ancillaram  non  re- 
cepisset.  aut  legata,  vel  heredltates,  quae  post  divortinm  per  servos  dotaleft 
adqoisitae  marito  faissent  d.  —  L.  47  D.  de  iure  dot.  Julianus:  <  Si  servo 
in  dotem  ante  nuptias  dato,  donatam  aliquid  yel  legatum  atUe  nuptial  fuis- 
set,  ampliatar  dos,  sicut  ex  fructibus  fundi,  qui  ante  nuptias  traditns  est  ». 

"^)  L.  38  ^  ]  D.  de  nsuris  et  fruclib.  22,  1;  L.  un.  ^  7  Cod.  de  rei  uxor.  act. 
verbu  c  fractibus  videlicet  immobilium  reram  parti  mnlieris  ex  tempore  dis- 
soluti  matrimonii  praestandis  9. 


morte  del  marito,  la  moglie  ha  il  diritto  di  esigere  durante  I'anno  del  lutto  gi*interessi 
o  i  frutti  della  sua  dote  o  di  farsi  som  minis  tra  re  pli  alimenci  dalTeredilA  del  raarito, 
la  quale  inoltre  le  deve  in  entrambi  i  casi  fornire  durante  l*anno  rabitazione  e  le  vesti 
da  lutto  (art.  1415  capov.). 

Circa  I'interpretazione  deirinciso  «  fructibus  immobilium  rerum  parti  mulieris  ejc 
tempore  dissoiuti  matrimonii  praestandis  similique  raodo  pensionibus  parti  mulieris 
restituendis  »  vedi  in  senso  contrario  al  nostro  A.,  Windschbid,  Pandette  §  502  n.  2. 
—  Bechmann,  Liritto  dotale  vol.  II  pag.  395.  —  Czyhlarz,  Diritto  dotale  pag.  389. 
Per  vero  tale  inciso  non  mi  sembra  che  possa  espriraere  fobbligo  della  restiiuzione 
immediata  dei  frutti  insieme  colle  cose  immobili:  la  formola  sarebbe  stata  sempre,  a 
mio  credere,  illico  restituendis.  Volendo  significare  che  la  restituzione  deve  aver  luogo 
senza  dilazione,  Oiustiniano,  che  di  parole  non  e  avaro,  non  avrebbe  mancato  di  si- 
gnificare  le  cose  nel  debito  modo.  Cosi  com'e  il  testo,  ^j?  tempore  dissoiuti^  ecc,  si 
riferisce  troppo  agevolmente  e  piu  naturalmente  all'epoca  in  cui  la  donna  comincia  ad 
aver  ragione  sui  frutti,  che  h  appunto  quella  dello  scioglimento  del  matrimonio,  non  gi4 
quella  in  cui  si  debbono  restituire. 

Cosi  dispone  del  resto  il  nostro  Codice  (art.  1415  pr):  «  i  frutti  eorrono  di  diritto 
a  lavore  degli  eredi  dal  giomo  dello  scioglimento  *.  Quanto  alia  moglie  essa  ha  la 
scelta  di  cui  s'e  detto. 
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raate  il  inatriinonio,  fiach^  la  cosa  frattifera  era  dote,  appartengouo 
al  marito  ^*).  N'ondimeno  i  fratti  delPaltlmo  anno  nel  quale  il  ma- 
trimoaio  h  stato  sciolto,  vengono  divisi  tra  il  marito  o  i  suol  eredi 
e  oolai  al  quale  si  deve  restituire  la  dote,  sia  la  moglie,  il  Buocero 
o  i  loro  eredi.  «  B^adem  condicio  erit  >,  diue  Ulpiano  nella  L.  7  §  15 
in  fin.  D.  h.  t  <c  si  oum  sooero  vel  cum  Uerede  alterutrius  de  dote 
agatur  >,  ov'egll  tratta  priucipalmeute  della  ^divisione  del  frutti  del- 
Tultimo  anuo  matrlmoaiale.  La  divisione  stessa  acoade  in  ragion 
della  durata  dell'ultimo  auuo  in  cui  ^  stato  soiolto  11  matrlmouio. 
A  questo  oggetto  specialmente  si  riferisce  la  L.  un.  §  9  G.  De  rci 
'itx.  oat. 

a  Sed  et  norissimi  anui,  in  quo  matrimouium  solvitur,  fructus  pro 
rata  temporis  portione  utrique  parti  debere  adsignari,  commune  utrius- 
que  actionis  est,  in  rehu8  scilicet  non  aestimcUis,  Aestimatorum  enim 
rerum  maritus  quasi  emptor  et  commodum  sentiat,  et  dispendium 
subeat  et  periculum  exspectet »  '^''). 

Da  questa  legge  risulta  in  pari  tempo  che  pu5  esser  discorso  di 
restituzioue  o  divisione  dei  frutti  solo  quando  la  dote  non  h  stata 
trasmessa  al  marito  a  titolo  di  vendita,  poich^  allora  il  marito  come 
compratore  sente  oosl  il  lucro  come  le  perdite. 


"7^)  L.  7  $  1  D.  de  iure  dot,  Ulpianus:  «  Si  fructus  constante  matrimoiiio 
percept!  sint,  dotis  twu  erant:  si  vero  ante  nupiias  percepti  faerit,  in  dotem 
convertnntur,  nisi  forte  aliquid  inter  maritum  faturum  et  destinatam  uxo- 
rem  convenit:  tanc  euim,  quasi  donatione  facta,  fructus  non  redduntur  jf» 
Per  espressa  convenzione  conchitisa  innanzi  al  matrimonio  si  puo  adauqne 
stabilire  se  il  marito  trattenga  i  frutti  percepiti  innauzi  al  matrimonio.  I 
frutti  percepiti  durante  il  matrimonio  appartengouo  al  marito  pro  oneribus 
matrmonii.  L.  20  Cod.  eodem.  Debbono  soltanto  essere  frutti  reali.  Poiche 
tutto  cio  die  il  marito  consegue  durante  il  matrimonio,  qualora  non  sia 
vero  frutto,  deve  reetituirlo.  Vedi  L.  un.  $  9  Cod.  de  B,  U,  A. :  <  Itaque 
partus  dotalium  ancillarum,  id  est,  quae  aestimatae  non  sunt,  vel  quae  servi 
dotales  ex  quacnnque  causa  (nisi  ex  re  mariti,  vel  operis  suis)  acquisierunt, 
ad  mulierem  pertinere,  utraque  actio  similiter  volnit.  Foetus  autem  iumen- 
torum;  et  omnia,  quae /ruc^uum  nomine  continentur  ad  lucrum  luariti  per- 
tineant  pro  Umpore  matrimonii,  sive  aestimata,  sive  non  aestimata  sint  d. 

"*')  Anche  leggi  p]i\  antiche  fermano  il  principio  che  i  frutti  delPultimo 
anno  si  debbano  dividere  in  ragione  del  tempo  cbe  dur6  il  matrimonio.  Cfr. 
L.  78  $  2  D.  de  inr.  dot.;  L.  1 1  D.  solute  matrim,  ed  inoltre  Paulus,  Sentent, 
receptar,  libro  II  tit.  22  ^  1  (in  Schultinq,  Jurisprud.  vet.  anteiustin,  pa* 
gina  310)  [Huschke,  lurisprud.  antejtist,  pag.  484J. 
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Nella  divisione  dei  frutti  dell'altimo  anno  ^^j  importa  anzitntto  di  ri- 
levare  da  qnal  momento  s'abbia  a  compntare  il  principio  del  L' ultimo 
anno.  La  qnestione  h  deoiaa  da  IJlpuno  nella  L.  5  D.  h.t.  estratta 
dal  8UO  liWro  XXX  ad  Sabinum. 

c  De  divisione  anni  eius,  qno  divortinm  factam  est,  qnaeritur,  ex 
die  traditi  marito  faudi  maritns  sibi  compntet  tempusf  et  utiqf»e  in 
fructibti8  a  viro  retinendia  neque  dies  doUs  canstituUie  neque  nuptiarutn 
observabiiur,  sed  quo  primum  dotale  prciedium  eonsUtutum  esty  id  eat 
tradita  possessionem 

Se  danqae  si  discorre  della  divisione  dei  fratti  delPnltimo  anno 
nel  quale  11  matrimonio  ^  state  sciolto  (poioh^  ci5  signiflca  qui  di- 
visio  annij  e  la  parola  anniu  h  usata  in  relasione  ai  frutti,  come  ri- 
sulta  meglio  da  oi5  che  segue),  rispetto  ai  frutti  che  si  debbono  ri- 
guardare  come  acquisiti  nel  matrimonio,  il  prinoipio  delPanno  s^ha 
a  compntare  dal  tempo  in  cui  il  matrimonio  h  state  dotato.  Ora  due 
momenti  si  possono  distinguere:  il  momento  in  cui  11  matrimoulo 
ebbe  prinoipio,  e  il  momento  in  cui  la  dote  fu  trasmessa  al  marito. 
Se  i  due  momenti  coincidono  insieme,  il  principio  dell'anno  ^  deciso, 
nel  case  opposto  Tauno  ha  principio  dal  momento  piii  tardo  dei  due. 
Laonde  se  la  dote  era  stata  trasmessa  prima  del  matrimonio,  Panno 
si  computa  dal  momento  in  cui  il  matrimonio  divenne  perfetto, 
poich^  gli  oggetti  trasmessi  prima  del  matrimonio  non  diventano 
dote  se  non   dal  giorno    del  matrimonio.  per  essere  una  dote  senza 


"^ti)  Cfr.  8u  quests  difficile  materia  Udel.  Zasii,  Commentar.  in  LL.  5^7  IK 
soluto  mairim,  0pp.  tomo  II  Lugd.  1550  f.  pag.  34  eeg.  —  Jac.  Cciacii,  Oomm. 
in  lib.  X  Quaesiionum  Fapiniani  ad  ^  Papinianns  L,  7  JD.  sol,  mairim,  ( Opp. 
postumor  a  Fabroto  editor,  tomo  1  pag.  292  seg.,  ed  Observation,  lib.  XIV 
cap.  22.  —  Franc.  Dcakbnus,  Disputation,  annwersar,  1.  1  cap.  60.  —  Ant. 
Mekenda,  Oontrav.  iur.  lib.  Ill  cap.  10.  —  Franc.  Connanus,  Commentarior, 
iiiris  civ.  lib.  VIII  cap.  10.  —  Andr.  Alciatub.  Paradox,  lib.  Ill  cap.  1.  — 
Jul.  Pacii,  Commentar,  ad  Papinianum  de  frueUbus  dotis  dividendis :  Rdi  Eiusd. 

libro  sing,  ad  novam  Imp.  Friderici  constitutionem,  Spirae  1596  pag.  94  aeg. 

Hug.  DoNELLUS,  Oommenlat.  inr,  civ,  lib.  XIV  cap.  7^9  seg.  —  Bachov. 
Ad  Treidlerum  vol.  II  disp.  VII  th.  12  lit.  0.  —  Adolph.  Fr.  Tkekdelen- 
BUKG,  Diss,  de  iure  frmiaum  imprimis  post  Augustum  matureseentium.  Biitzo- 
vii  1771  $^  8-12  pagine  28-41».  —  Bav.  Voorda,  Diss,  ad  L.  7  ^  i  B.  soluto 
mairim,  (adj  Eiusd.  'Fhesib.  conirov.,  Lugduni  Batavor.  1796,  8  pag.  389  seg.) 
6  gpecialmente  Ed.  Schicadkk,  Commentat.  de  divisione  fr  act  uum  doHs,  Helmst. 
1805,  4. 
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matrimonio  incoucepibile  '^'^).  Se  invece  la  dote  h  stata  portata  solo 
dopo  il  matrimonio,  Tanno  si  dee  oomputare  giasta  I'epoca  della  tra- 
dizione.  Solo  da  questo  momento,  in  cai  il  matrimonio  viene  ad  es-^ 
sere  dotato,  ii  marito  acqoista  an  diritto  ai  frutti  della  dote.  So 
dunque  il  matrimonio  h  stato  oonohiuso  al  1.^  Inglio,  la  dote  tras- 
messa  solo  agli  ultimi  di  ottobre  e  poscia  11  31  dloembre  il  matri- 
monio s'(^  di  nuovo  soiolto,  ove  Panno,  giusta  la  presorizione  della 
legge,  incominei  dal  giorno  della  tradizione  della  dote,  si  oomputano 
solo  due  mesi  e,  seoondo  questa  ragioue,  si  dividono  i  fratti  '^^).  Per- 
tanto  si  pub  chiamare  questo  periodo  Fanno  dotale.  Questo  anno 
continua  a  scorrere  flno  al  medesimo  giorno  delPanno  seguente  in 
cui  ebbe  principio,  e  cosi  esso  abbraocia  tutto  il  tempo  del  matri- 
monio siuo  alia  fine.  Paolo  stabilisce  questo  prineipio  con  perfetta 
ehiarezza  nel  frammento  che  segue  immediatamente,  estratto  dal  suo 
libro  YII  ad  Sabinum,  cio^  nella  Ii.  6  D.  eodem, 

c  Si  ante  nuptias  fundus  traditus  est,  ex  die  nupUarum  ctd  eundem 
diem  sequentis  anni  computandus  annus  est  Idem  in  ceteris  annis  ser^ 
vatur^  donee  divortium  fiat  >. 

Nell'ano  e  nell'altro  passo  delle  Pandette  si  discorre  per  vero  solo 
del  case  in  cui  il  matrimonio  ^  stato  sciolto  per  divorzio,  ma  cib  b 
conforme  alia  maniera  del  giuristi  romani,  che  usano  procedere  solo 
per  via  di  esempi,  e  s'ha  a  intendere  di  qualunque  scioglimento  del 
matrimonio.  Lo  stesso  prineipio  dunque  vale  se  il  matrimonio  venga 
soLolto  dal  la  morte  del  marito  o  da    quella    della   moglie  '^®).    Peroi5 


7T)  L.  3,  L.  76  in  fine  D.  de  hire  dot.;  L.  20  Cod.  de  dormt.  ante  nupU  — 
Vedi  Ha88R,  DiriUo  patrimoniale  del  coniugi  vol.  I  $  70. 

"'^  Molti  trovano  questa  unMniquit^,  perch^  il  marito  ha  qui  sopportato  i 
pesi  del  matrimonio  quattro  mesi  interi.  Pertanto  essi  vogliono  stabilire  per 
lo  meno  un'eccezione  per  il  caso  che  la  donna  nella  consegna  della  dote  si 
sia  resa  colpevole  di  mora.  Si  dice  che  I'anno  dotale  nella  specie  si  deve 
calcolare  dal  momento  della  mora.  Ma  questa  opinione  non  ha  fondamento 
nella  legge.  —  Vedi  Zasiub,  Ad  L,  5  B.  h.  t,  n.  7  seg.  pag.  34  e  Cuiagics, 
cit.  Comment,  ad  Lib,  XI  Quaesi.  Fapmiani  pag.  2^)2  seg.  —  Le  parole  della 
L.  5  h.  t.  <K  quo  prim  am  dotale  praedium  constitatum  est,  id  est,  tradUa 
possessione  j>  provano  che  il  c  tern  pas  dotis  per  promissionem  constitatae  2> 
non  viene  affatto  in  considerazione.  Vedi  Donellus,  c.  1.  cap.  YII  $  13,  e 
ScHKADEK,  cit.  Comm,  $  4. 

"9  Vedi  CuiACius,  cit.  Commeniar,  pag.  293  e  Scsrader,  cit  Oommentat. 
sect.  1^4. 


660  UBBO  XXIV,  TITOIiO  III,  §  1276  <l. 

nei  Basilici  ^)  si  leg^6:  Tou  TiAJvTatoy  mavrov  tj  ft>  TO  ^Jx^vytov  oc<j)  W^OTff 

TooTTu  7S70VIV  ot  xaioiroi  SrxtooOyrxty  cio^  Ultimi  anni,  quo  separaiio  quoquo 
MODO  facta  est,  fructus  dividuniur.  Similmente  nell'ano  e  nelPaltro 
passo  ^  disoorso  di  praedium  o  fundus^  e  nondimeno  h  fuor  di  dubbio 
che  lo  Btesso  vale,  He  la  dote  consiste  in  cose  mobtli  ^'). 

Tattavia  non  si  pao  parlare  di  una  divisioae  di  fratti  dell'ultinio 
anno,  se  non  fatta  prima  detrazione  delle  speae  imptegate  all'uopo, 
sieno  state  esse  anticipate  dal  marito  o  dalla  uioglie.  Su  di  cio  ri- 
chiama  Pattenzione  anche  Ulpiano  uella  L.  7  pr.  h.  t,  estratta  dal 
sao  lib.  XXXE  ad  Sabinum^  ove  ferrna  il  principle :  c  Fructua  eos  esse 
constat^  qui  deduota  impema  supe^'erunt,  Qnod  Scaevola  et  ad  maiiti 
et  ad  mulieris  impensas  refert.  Nam  si  mulier  pridie  vindemias  ^-) 
doti  dedit^^),  mox,  sublatis  a  marito  Tiudemiis,  divortit:  non  putat 
ei  andecim  damtaxat  meusium,  frnotus  restitui,  sed  et  impensas^  quae 
antequam  portiones  fruotuum  fiant,  deducendae  sunt  Igitar,  si  et  ma  - 
ritus  aliqaid  impendit  in  eundem  annm,  utriusque  impemae  concur^ 
rent:  ita  et  si  impensarnm  a  maliere  factaram  ratio  habeator,  cum 
plurimis  annis  in  matrimonio  fuit,  necesse  est  primi  anni  computari 
temporiSy  quod  sit  ante  datum  praedium  >.  Si  deve  dunque  dlvidere 
come  frutto  soltanto  cio  che  rimane,  detratte  le  spese.  Laonde,  giusta 
I'esempio  recato  da  Ulpia.no,  se  ii  foiido  dotale  ^  state  dato  al  ma- 
rito innanzi  alia  vendemmia  e  il  matrimonio  s'h  sciolto  subito  dopo 
la  vendemmia,  cio^  dopo  un  mese  perch^  tanto  durava  la  vendemmia 
presso  i  Bomani  ^M,  la  donna   prima  della    divisione    dei  fratti  pub 


8«i)  Lib.  XXVII  tit.  8  const  5  (lid.  Fabkot.  IV  pag.342). 

81)  L.  nit.  D.  h.  t.  Ci6  ^  detto  anche  in  seguito  si  ^  9  della  stessa  L.  7 
h.  t  —  Vedi  D0NELLU8,  c.  1.  cap.  VII  ^  13  (edit  Noric-  a  Buchuro  oontin. 
tomo  IV  pag.  223). 

^')  €  Id  est,  pridie  ante  yindemiam  b.  C'osi  interprets  pridie  vituiemias 
DoROTEO   negli   scolii   dei    J^asUici  tomo  IV  pag.  372:  w/;o  u.i£i  hy^ifj^i  T15  rpu- 

S3)  Qui  deve  essere  iategrata  la  parola/uiidwm  o  vineas.  —  Vedi  Scura- 
DER,  cit.  Commeniat.  Beet  I  M  pag-  S*  Lo  scoliasta  greco  al  laogo  citato  lia 
pore  ^JeVuxsv  aypiv  ^  yuv^  h  izfj'it/.C.  Del  resto  e  qnesto  il  case  in  cni  la  dote  f« 
data  immediatamente  all^atto  di  conclusione  del  matrimonio  e  in  cui  per- 
tanto  I'anno  dotale  si  deve  calcolare  da  qtiesto  memento. 

SI)  Ci6  risulta  non  solo  dalla  nostra  legge,  ma  e  coufermato  anche  dagli 
Scriptores  ret  rusticae,   Cos'i,  dice   Vakro,  de  re  rasiica  lib.  1  cap.  34:  a  Uvas 
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detrarre  le  spese  impiegatevi.  Onde,  se  i  frutti  valgono  20  solidi,  c 
le  spese  ammontano  ad  8,  restano,    dopo  eseguita  la  detrazione,  12 

solid!  da  dividere:  e  di  questi  il  marito  rioeve  -- -,  perch^  il  inatri- 

iQonio  ha  durato  un  inese  solo,  e  il  resto  dev'e:i}sere  dato  alia  donna. 
Se  Puuo  e  Paltro  ooniuge  hanno  impiegato  delle  spese  pei  frutti, 
TuQO  e  Taltro  detraggono  qaeste  spese.  Pertanto  se  i  frutti  della 
vendemmia  valgono  24  solidi,  e  la  donua  ebbe  8  solidi  di  spese,  il 
marito  4,  tanto  il  marito  quanto  la  moglie  rioeyono  come  auteparte 
il  prime  i  suoi  4  solidi,  Taltra  i  suoi  8,  e  uel  residue  dei  frutti^  de- 
dotte  le  spese,  entraiio  a  parte  i  due  couiugi  in  ragione  del  tempo 
che  il  matrimonio  ha  durato.  fiS  db  che  iuteude  Ulpiano,  quando 
•egli  dice:  utriusqve  impensae  concurrent.  Quando  pero  Ulpiano  sog- 
giunge  c  si  et  maritus  aliquid  impendit  in  eundem  annum  »,  ootesto 
idem  annus  nou  h  Panno  dotale,  bensl  Tanno  naturale,  cio^  quelle  i 
<cui  frutti  consistono  appunto  nella  vendemmia  e  che  si  dee  per  con- 
seguenza  calcolare  da  una  vendemmia  all'altra  ^^).  Qucsto  anno  ixut- 
tifero  naturale  viene  specialmeute  in  considerazione,  quando  la  donna 
ha  fatto  delle  spese  pei  frutti  prima  di  far  tradlzione  del  fondo  do- 
tale al  marito.  fi)  questo  il  sense  delle  uUime  parole:  <  Ita  et  si  im- 
pensarum  a  muliere  factarum  ratio  hal>eatur,  cum  plurimis  annis  in 
matrimonio  fuit^  necesse  est  prtnii  annt  computari  temporis^^)  quod  sit 


Autem  legere,  et  vindemiam  facere  inter  aequinoctium  auctumoale  (cio^  11 
22  settembre)  et  Virgilianam  occasum  (cioe  il  22  ottobre)  p.  —  Columella, 
de  re  riisliea  lib.  XI  cap.  2  pag.  441  (edit.  Bi font.)  osserva:  a  Qmnto  Ka- 
lendar,  Xovembris  Virgiliae  occidnut  d.  La  diiferenza  dei  pochi  giorni  del 
meBe  che  qui  si  trova,  poteva  comodameDte  esser  trasandata  da  Ulpiano. 
Yedi  ScHUADRK,  cit.  CommeHiat.  sect.  1^6  nota  m  pag.  9. 

^^)  Vedi  ScuKADBK,  cit.  Comment,  sect.  1  $  6  pag.  10. 

^)  Invece  di  <e  compatari  temporis  d  mol'ti  leggono  e  iemporis  computari  >. 
CobI  Aloandro,  Baudoza,  Merlino  e  Mikeo.  Coloro  invece  cbe  manteDgono 
la  lezione  fiorentina,  interpretano  11  iempoiis  con  id  iemporis,  come  Gail. 
Best,  De  ralione  emendandis  leges  cap.  XVI  n.  8  e  Gall.  Ott  Reitz,  Annotai, 
sporad,  ad  h.  I.,  in  PiiTTMAXX,  Opiisc,  iurid.  ex  observat,  miscelL,  Batav.  jMt- 
gina  156  e  segg.  Riferendo  il  temporis  alle  parole  segaenti  «  qaod  sit  ante 
datam  praediam  »  non  v'^  bisogno  di  emendazione.  Vedi  Ant.  Schultimg. 
Kotae  ad  Digesta  sea  Pandect,  a  Smallbnbuuo  ediU  et  Animadversiones  locupleU 
ad  h.  L.  tomo  lY  pag.  334  e  Scukader,  loc  cit.  pag.  10  e  segg. 
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ante  datum  praedium  >  ^').  In  che  consistano  poi  queste  spese  da  detrarsi 
in  antioipazione,  innanzi  clie  si  possa  disoorrere  di  compnto  e  diyi* 
Bione  dei  fratti,  ^  stato  anche  meglio  determinato  da  Ulpiano  nella 
L.  7  con  richiamo  a  Pomponio.  Egli  oosl  si  esprlme: 

c  Impendi  autem  fructuum  peroipiendorum  causa^  PoMPONius  ait^ 
quod  in  arando  serendoque  agro  impensam  est:  quodque  intutelam 
aediiicioram,  aegramve  servum  curandum:  scilicet  si  ex  aediflcio,  vel 
servo  fruetus  aliqai  percipiebantur.  Sed  hac  impensae  non  petentar, 
eum  maritus  fructuni  totum  anui  retiiiet:  quia  ex  fruotibus  prius 
impensis  satisfadeudum  est  >. 

Questo  passo  conferma  in  pari  tempo  Posservazioue  gii\  fatta  in- 
nanzi clie  anohe  quando  la  dote  cousiste  in  cose  mobili  o  incorporali, 
che  danuo  oerti  redditi  che  altre  persoue  debbono  pagare,  per  esempio 
quando  gli  schiavi  dotali  erano  artisti  e  guadagnarono  denaro  per 
opere  prestate  altrui  ^'^),  si  fa  luogo  airapplicazioue  degli  stessi  prin- 
cipii  che  regolanole  cose  immobili^-').  E  persiiio  cin^  le  cose  immobili, 
che  non  producono  frutti  natural],  occorre  vedere  se  desse  rendoiio 
un  certo  proven  to  annual  e,  come  per  esempio  le  cose  ad  altri  appigio- 
nate.  Anche  in  questo  caso,  quando  si  tratti  delia  divisione  dei  pro- 
venti  deirultimo  anno  in  cui  durd  il  matrimonio,  si  levano  dal  cento 
le  spese  impiegate  per  la  couservazione  della  cosa  e  questo  calcolo 
delie  spese  s'abbandona  solo,  qualora  11  marito  riteuga  da  solo  tutti 
i  frutti  deirultimo  anno,  perch^  h  gi^  reintegrate  delle  spese  luediantQ 
i  frutti  ch'egli  ritiene^^j. 


^')  Lo  ftcoliasta  greco  Douoteo  ha  interpretato  nei  Basilhi,  tonio  IV  |mi- 
gina  372,   le    ultime   parole   della   noetra  legge  iiel  seguente  oiodo:  Ei  ol  xat 

auT&v  y&yy  T;>o(/o^,  i.  e.  <E  Sin  autem  x^lurimis  annis  constitit  matrimonium  ne- 
oesse  est  cam  unius  anni  fructibus  coruputari  impensas,  quas  mulier  fecit 
in  ngro  coleudo,  priiisquam  eum  pro  dote  traderet  ».  Similmente  la  Glo8^a 
del  diiitto  civile.  —  Vedi  Pothiku,  Patid.  Justin,  tomo  IT  b.  t  n.  XLI  nota  f/ 
pag.  65. 

'^^)  Questo  esempio  purge  anche  lo  scoliasta  greco  nei  liCLsUici  tomo  IV  pa- 
gina  377  sch.  e. 

^^)  Vedi  ScHUADEu,  cit.  Comm.  sect.  11  $28. 

«o)  DoROTEO  nei  BasUki  tomo  IV  pag.  377  sch.  ft  dice:  ETietoav  SC  auT«3v  twv 

xapTTfiliv  TC  ixfltvcv  kit'.  TOi'i  oaTav'ya^iv  olutou  yivtrai,  i,  e.  a  Quooiam  ex    ipSlS  fructibuS 

impensis  eomm  causa  factis  satisfiat  »• 


I 
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Iinporta  ora  di  passare  all'esame  della  questione  principale,  come 
SI  debbano  dividere  i  fruttl  deiraltimo  anno  in  cui  venne  sciolto  il 
matrimonio.  Tale  qaestlone  ^  decisa  da  Papiniano,  giusta  la  rela- 
tione che  ne  fa  Ulpiano  nella  L.  7,  §  1,  D.  h.  t.,  nel  modo  8e< 
guente. 

€  PAPINIA.NUS  antem  libra  tindecimo  Quctestionum  divortio  facto 
fractns  diyidi  ait^  non  ex  die  looationis,  sed  habits  ratioTie  praecedentia 
temporis,  quo  mulier  in  matrimonio  fuit.  Neqne  eniin,  si  vindemiae 
tempore  fundus  in  dotem  datus  sit,  eumque  vir  ex  Oalendis  No- 
vembribus  primis  frueudum  locaverit,  mensis  januarli  suprema  die 
facto  divortio,  retinere  virum  et  vindemiae  fructus,  et  eius  anni,  quo 
divortiam  factum  est,  quartam  partem  mercedis  aequum  est:  alio- 
quin  si,  coactis  vindemiis,  altera  die  divortium  intercedat,  fructns 
integros  retinebit.  liaque  si  fine  mensis  Januarii  divortium  fiat,  et 
quatuor  memibus  matrimoniunv  steterit,  vindemiae  fructus  et  quarta 
poHio  mercedis  instcmtis  annis  confundi  debebunt,  ut  ex  ea  pecunia  tertia 
portio  viro  relinqtiatur  ». 

Papiniano,  e  con  esso  h  d'accordo  Ulpiano,  dal  quale  h  estratta 
la  legge,  parte  dal  principio  che  nella  divisione  dei  frutti  dell'ultimo 
anno  matrimouiaie,  si  debba  guardare  non  al  principio  del  nuovo 
anno  fruttifero,  ma  invece  al  principio  delPanno  dotale,  specialmente 
^naudo  esso,  come  nella  specie  assai  grave,  che  qui  vien  decisa,  debba 
cadere  in  due  diversi  periodi  di  frutti.  Oi&  infatti  nelle  due  leggi 
precedenti  ^  stato  espresso  abbastanza  nettamente  che  questo  prin- 
cipio si  deve  porre  come  base  nel  compute  e  nella  divisione  dei  frutti 
delPultlmo  anno  in  cui  il  matrimonio  h  stato  sciolto.  Papiniano 
ribadisce  ancora  una  volta  il  principio  e  lo  dichiara  col  seguente 
esempio.  Al  tempo  della  vendemmia,  cio^  al  1.**  ottobre^^),  dopo 
che  il  matrimonio  era  stato  conchiuso,  venne  trasmesso  al  marito 
un  vigneto  coi  frutti  ancora  pendenti,  a  titolo  di  dote.  Subito  dopo 
la  vendemmia  il  marito  d^  in  aflitto  di  nuovo  il  fondo.  Era  il  l.^no- 


91)  Vedi  Flinius  Secundus^  Naltiralis  Histor,  lib.  XVIII  cap.  74  pag.  303 
Tol.  Ill  edit.  BiPONTiN,  e  L.  2  Cod.  de  feriis.  Imp.  Theodos.:  c  A  decimo 
•autem  Calendar  am  Septembris  usque  in  Id  us  Octobris  vindemialis  feria 
concedatur  7>,  Gfr.  anche  Trendelenburg,  Diss,  de  iure  frucluum  in  primis 
post.  Auguslum  maturesceniium  ^  9  nota  b  pag.  35. 
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vembre^*).  Da  queeto  momento  oominoia  danque  an  naoro  anno 
frattlfero.  Ora  I'uUimo  di  gennaio  il  matrimoiuo  vieae  ad  essere 
sciolto  '^-^f,  latauto  una  cosa  h  certa,  che  il  marito  non  pu6  ritenere* 
i  frutti  della  vcndeniinia  ed  iuoltre  la  qaarta  p9Xte  delFaffttto  (poich^ 
dal  iiuovo  aftitto  iii  poi  era  durato  aacora  il  matrimoDio  tre  mesiV 
Probabilmente  ?lcunt  I'avraiino  asserito  e  Papiniano  contrasta  la 
loro  opiuione.  Costoro  calcolavauo  PalUmo  anno  di  matrimonio  dal 
^iomo  del  uuovo  affitto,  cio^  dal  principio  del  segucnte  anno  fnit- 
tifero  a  partire  della  vendemmia. 

Pertanto  essi  mettevano  i  frutti  della  vendemmia  anoora  nelcom- 
puto  del  peuultimo  anao,  e  credovano  che  il  marito  potease  farli 
proprli,  tanto  piti  che  li  aveva  giii  peroepiti :  poioh^  si  deve  ritenere 
come  ultimo  anno  soltanto  quello  ia  cui  fu  sciolto  il  matrimouio. 
Di  tal6  opiuione  era  forse  Sabino,  che  Hlpiano  commeuta.  come  ne 
insegna  I'iscrizione  della  L.  7,  h,  t/*^').  Ora  Papiniano  rigetta  questa 
opiuione  come  iniqua,  perch^  ne  seguirebbe  che  il  marito  potrebbe 
ritenere  i  frutti  raccolti,  anche  se  il  matrimonio  foase  stato  sciolto 
giusto  il  giorno  appres80  alia  vendemmia.  Bisulta  da  ci5  che  nella 
divisioue  doi  frutti  dell'ultimo  anno  non  s'applicano  punto  i  principii 
deirusufrutto.  Perooch^  nel  caso  ci  si  offre  uti  rapporto  giuridico  af- 
fatto  diverse.  La  dote  vien  data  per  alleggerire  i  pesi  congiunticon 
lo  stato  coniugale.  Ora  come  non  verrebbe  a  contrastare  con  la  natnra 
della  dote  Tammettere  che  il  marito  per  uu  mese  che  ha  durato  il 
matrimonio  debba  far  suoi  tutti  i  fi*otti  delPanno!  Neirusufrutto  la 
cosa  va  diversamente  ^^) :  poich^  Tusufrutto  non  h  costituito  per  ri- 
guardo  ad  oneri  che  si  debbano  assumere,  ma  solo  a  favore  di   una 


'•^•)  <L  Ex  calendis  Novembribas  prinus  > .  Friniae  significa  proximae.  II  no- 
vembre  era  il  raese  piu  prossimo  a  qaello  con  cui  Panno  dotale  era  inco- 
minciato.  Vedi  Cuiacius,  Lib.  XIV  Ohserv.  cap.  22. 

^^)  Se  nelPesempio  riferito  si  soggiunge  facto  divortio,  il  presapposto  e  Be 
che  il  divorzio  sia  avvenuto  bona  gratia,  Poiche  altrimenti  non  si  pu6  trat- 
tare  di  divisione  del  frutti,  sia  in  col  pa  la  donna  o  il  marito.  Vedi  Cuiaciur» 
Observation,  lib.  XIV  cap.  22. 

^  )  Vedi  Joan.  Altamiranii  at  Velasquez  in  Lib,  III  Quaestionum  Scaetolae 
Commentar,  tract  III  ad  L.  31  D.  dc  pactia  dotalib.  (^  5  e  6  (in  Thes,  Meek* 
MANNr,  tomo  II  pag.  413). 

^^)  L.  13  D.  quib,  modia  muafr.  amiit. 
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persona  determinata^).  Se  debbon  valere  i  prinoipii  deirnsufratto, 
il  marito  non  potrebbe  neuimen  pretendere  alcana  parte  nelle  rate 
d'aflitto  non  aucora  scadute.  €  Nam  fundi  locati  pen^io  iam  vivo  eo 
fructus  a  colono  perepU  sunt  »  ''^'').  Senonoh^,  nella  divisione  del  fratti 
dell'altiino  anno  dotale  non  s'ha  riguardo  ai  moment!  della  Bncces- 
sione.  Tntti  i  fratti,  anche  qaelli  non  ancora  peroetti,  entrano  in 
conto  per  la  divisione,  salvo  non  sia  convennto  altrimenti  per  con- 
tratto  ^^).  Lo  stesso  Ulpiano  lo  dice  in  segnito,  cio^  nel  §  9  della 
nostra  L.  7. 

c  Non^olam  antem  de  fando,  sed  etiam  de  pecore  idem  dicemas: 
ut  lana  ovinm,  fetusqae  peconim  praestaretar.  Qaare  euim,  si  ma- 
ritas  prope  partam  axes  dot!  acceperit,  item  proximas  tousnrae,  post 
partum  et  tonsas  oves,  protinas  divortio  facto,  nihil  reddat?  Nam  et 
hie  fruotus  toto  tempore,  quo  ouraniur^  non  quo  percipiuntur,  ratio- 
nem  accipere  debemus  >. 

E  al  §  15  Ulpiano  dice: 

a  Interdnm  marito  de  fruetibasa  maliere  cavetar,  et  aihil  retinet, 
si  fructibus  stautibas  fundam  malier  reuipiet.  luterdum  retinebit 
tantnm  ^)  maritas,  et  nihil  restitaet:  id  e<t,  si  non  plus  erit,  qnam 
pro  portione  earn  retinere  oportet;  interdam  vero  et  reddet,  si  plus 
percepit,  qaam  eam  retinere  oportet  >. 

Se  dnnqae  la  donna,  sciolto  il  matrimonio,  ottiene  la  restituzione 
del  fondo  prima  della  racoolta  coi  fratti  ancora  peudeuti,  essa  deve 
prestar  canzione   al  marito  che  gli  trasmetter^  la  porzione  compe- 


^)  Vedi  ScHRADER,  OommefUal,  de  divisione  fructuum  dotis  $  3. 

^')  L.  58  D.  de  usufr.  19,  2;  L.  9  $  1  D.  locati,  17 ^  1.  D^altra  opinione  e  in- 
vero  CuiAGius  in  CommeiU,   in  lib.   XI  Quaest,   Papiiiiani  ad  h.  L,  7  (Oper. 
postumor.  tomo  1  pag.  30O).  Vedi  peraltro  questo  Oommentario  parte  IX  ^  637 
c  pag.  337  (trad,  ital.  Lib.  VII,  tit.  4  J  637). 

yj*)  L.  31  D.  de  pactis  dotal  23,  4.  --  Scaevola,  Lib.  Ill  Quaest. :  «  Si  inter 
virnm  et  uxorem  convenit,  ut  extremi  anni  matrimoni  frcctub  nondum 
PSRCEPTI  mnlieris  lacro  fiant,  hmasmodi  pactum  valeat  3>.  Vedi  Altamira- 
Nus,  cit  Comm.  ^  13  pag.  414  seg. 

^)  Molte  edizioDi,  per  eeempio  Aloandro,  Mireo,  Baudoza,  Merlino  ed 
ultre,  leggono  totum  invece  di  tantum.  Questa  lezione  vien  confermata  pure 
<lagli   scolii  dei  BasUiei  tomo  IV  lib.  XXVIIl   tit.   8  [ed.  Fabrot  IV,  376] 

«ch.  bj    OVe  DOROTBO    dice:  "E»&*  oreoi  itopaxariyitt  Trivrx^  touj  xa/i7roj«  6  av'p  i.  e^ 

<c  Interdnm  antem  marl  tun  fructub  omkeb  retiuet ». 


566  LIBRO  XXIV,  TITOLO  III,  §  1270  flf. 

tente,  in  ragione  del  tempo,  del  fratti  oh^essa  avr^  raooolti  ^^).  Si- 
luilmente  il  marito,  dal  canto  buo,  qaaado  per  avventura  egli  abbia 
dato  in  aftitto  il  fondo  dotale  per  molti  anni  e  deoorso  il  primo  anno 
di  affitto,  sia  stato  sciolto  il  matrimonio,  deve  prestar  canzione  ch'egU 
del  iitto  restitnir^  alia  moglie  ci5  che  ricever^  dal  fittaiaolo  oltare  il 
primo  anno  che  anoora  gli  compete.  £l  qaesto  il  caso  che  fa  Paolo 
nella  L.  25,  §  4,  D.  h.  t. 

4c  Si  yir  in  qainquennio  ')  locaverit  fundum,  et  post  primnm  forte 
annum  divortium  inter venerit:  Sabinus  ait,  non  alias  fundum  mu- 
lieri  reddi  oportere,  quam  si  caverit,  si  quid  praeter  uniu»  anni  lo- 
cationem  maritns  damnatus  sit,  id  se  praestatum  iri  -):  sed  etmulieri 
cavendutn,  quid  quid  prcieter  prlmum  annum  ex  locatione  vir  conse- 
cutns  iiierit,  se  ei  restituturum  ]» ^). 


1^)  Vedi  Ct'iACius  in  Lib,  X  Quaesihn.  Papiniani  <id  i  Papinian.  L,  7  D. 
h,  t.  {0pp.  postum,  tomo  1  pag.  296;. 

1)  Qui  tatte  le  edizioni  fioreDtine,  che  ho  rigcontrato,  per  eeeikipio  A  loan- 
DRO,  MiKEO,  Baudoxa,  MerlinO;  loggoiio  in  quinquennianu  1  fondi  frnttiferi 
solevano  d'ordinario  dai  Romani  esser  dati  ia  affitto  per  ciaque  anni.  Vedi 
qaesto  Cammentario  vo).  XVII  ^  1056  pag.  473  nota  83  (trad.  ital.  lib.  XIX 
tit.  2  $  1056  pag.  281  nota  S')). 

2)  Questa  cauzione,  di  cui  parla  Paolo,  ^  aifatto  diverea  da  quella,  alia 
quale  Ulpiano  obbliga  la  donna  uel  pasao  precedentemente  citato.  Secondo 
Paolo  il  marito  pu6  esiger  cauzioDe  dalla  donoa,  ch^essa  non  caccei-^  il  fit- 
taiuolo  innanzi  tempo,  ma  1o  lasciei'^  godere  delPaffitto  per  il  tempo  prefisso, 
ovTero  nel  caso  contrario  indennizzer^  il  marito  del  risarcimento  cb'egli  si 
(«  condannato  a  prestare  al  fittaiaolo.  Lo  scoliasta  greco  nei  Basilld  tomo  IV 

pag.  392  sell,  e  dice:  '*-'*  /*•'  'Tote  U^xa'a-^  tov  /.wXovcv  -h  yuvi  x«l  6VT£-3£V  6  av^;&  r-^ttiw^c, 

1.  e.  €  Ne  forte  mulier  colonum  eiiciat,  et  maritas  exiade  damno  adfioiatur  ». 
Senza  questa  caazione  la  moglie  potrebbs  facilmente  cacciare  il  fittaiuolo, 
perche.essa  non  ha  contrattato  con  lai  e  qaindi  non  ^  tenata  a  rispettare 
I'affitto.  11  marito  sarebbe  esposto  allora  all'azione  di  regresso  del  fittaiuolo. 
Queeta  egli  pu6  schivarla  ed  obbligare  la  moglie  alia  caazione,  cosicch^  egli 
non  e  tenuto  alia  restituzione  del  fondo  dotale,  finch e  la  moglie  non  gli  ha 
prestato  caazione.  Vedi  Odiacii,  Ck>mm,  in  lib,  XXXVI  Paali  ad  Edictum  ad 
)  ulL  L,  25  I),  h,  U  (Opp,  poslamor.  a  Fabuoto  pditor.  tomo  II  pag.  576)  e 
Ant.  Faber,  ]}€  erroribus  pragmaticor.  decade  XXIV  err.  4,  cosi  Ant.  Schul- 
TiNG  in  Jiinspr.  vet.  Anteiustin.  ad  Ulpian,  tit.  VII  $  3  nota  12  pag.  588,  vuol 
sostenere  che  qaesta  caazione  sia  una  stipalazione  tributaria,  di  cui  parla 
Ulpiano,  loc.  cit,  tale  opinione  ^  ancora  soggetta  a  molti  dubbii.  II  nome 
sUpulatio  trihunitia  ^  assai  Terosimile  che  non  corrisponda  al  teste  genuioo. 
Vedi  Hugo,  TraiUUo  delta  storia  del  diritlo  rotnano  sino  a  Giuutiniano  pag.  682 
n.  13  deirVIII  edizione. 

3)  II  fondamento  di   questa  oauzioae  ^  che  soltanto  il  marito  puo  agire 
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Al  §  2  della  nostra  L.  7,  Papiniano  dimostra  con  un  altro  esempio 
che  nella  divisione  dei  fratti  dell'altimo  anno  si  deve  fare  il  com- 
pnto  non  gi^  dal  tempo  dell'affitto,  bensl  dal  tempo  in  cui  il  matri> 
monio  venne  conchiuso  e  dotato. 

c  E  oontrario  quoqae  idem  observandam  est:  nam  si  malier,  per- 
cepta  vindemia,  statim  fandnm  viro  in  dotem  dederit,  et  vir  ex 
Oalendis  Martiis  eundem  locaverit,  et  Galendis  Aprilibiis  primis  di- 
vortium  faerit  secutain  nou  solum  partem  duodecimam  mercedis  sed 
pro  modo  temporis  omnium  menaum  quo,  dotale  praedium  fuit,  ex 
mercede,  quae  debebitnr,  portionem  retinebit  2». 

Qui  si  fa  parola  del  caso  in  verso.  La  moglie  aveva  fatto  tradizione 
del  foudo  a  titolo  di  dote  solo  dopo  la  vendemmia,  cio^  nel  mese 
di  ottobre.  II  marito  lo  d^  in  afQtto  al  1.^  di  marzo,  nel  qual  mese 
tali  fondi  si  solevano  dare  in  affitto  *). 

Senonoh^  il  matrimonio  sin  dal  mese  dopo,  cio^  il  1.^  di  aprile, 
yiene  sciolto.  Slntende  da  sh  che  nel  caso  non  si  pub  far  questione 
di  dividere  i  fratti  della  vendemmia,  che  la  donna  ha  gi^  raccolto 
prima  della  conolusione  del  matrimonio.  ITlpiano  lo  dice  anche  in 
seguito,  al  §  4  della  stessa  L.  7,  h.  t.  Si  poteya  dunque  parlare  sol- 
tanto  di  una  diyisione  del  fitto  che  dal  fittaiuolo  doveva  esser  pagato 
in  avvenire  -').  Ora  se  si  fosse  voluto  nel  caso  computare  I'anuo  dal- 
I'afBtto,  il  marito  avrebbe  potato  esigere  in  ragion  d'un  mese,  la 
dodicev««iina  parte  soltanto  del  Utto.  Ma  cio  sarebbe  stato  ingiusto, 
perch^  si  deve  por  mente  anche  al  tempo  che  precedette,  in  cul  duro 


contro  il  fittsiiuolo,  non  giA  la  donna  la  quale  non  lia  contratto  con  lai.  Il 
marito  dunqne  deve  restituire  alia  moglie  I'esaberanza  del  prezzo  di  fitto 
che  ha  ricevuto  oltre  la  ragione  del  tempo  che  ^  durato  il  matrimoDio.  — 
Vedi  PoTHiEK,  Pandect,  Justinian,  tomo  II  h.  t.  num.  XLVIII  nota  i  pa- 
glDa  66. 

«)  Vedi  questo  Commentario  vol.  IX  pag.  338  nota  46  (trad.  ital.  lib.  VII 
^  637  c  nota  46). 

'»}  Invece  di  ex  mercede,  quae  dehebitur,  molte  edizioni  leggono  quae  dehebatur; 
per  esempio  Aloandro,  Baudoza,  Mireo.  Ma  qaesta  edizione  non  ^  evi- 
(lentemente  corretta,  perche  al  momento  del  divorzio  11  fitto  non  era  sea- 
dato.  La  edizione  fiorentina  ^  confermata  pare  dagli  scolii  dei  BaaiUeL  Nei 
Basilici  tomo  IV  pag.  373  sch.  p  e  detto:  «  twv  x/sewrrvjacvtov  /At<r&ejj*iTcjv.  Anche 
CuiACius,  Ad  $  FapinianuB  L.  7  {0pp.  postum.  tomo  I  pag.  296)  con  ragione 
dk  la  preferenza  alia  lezione  debebitur. 
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il  matrimonio.  E  con  qaesto  caloolo  son  deoorsi  sei  mesL  II  marito 
danque,  seooDdo  questa  ragione,  potr&  emgere  giustamente  la  met^ 
del  fratta  fataro. 

Anche  il  segaente  §  3,  estratto,  secoudo  ogni  veroaimiglianasa,  oome 
OuiAOio  ^)  osserva,  ancora  da  Papinijlno,  serve  come  prova  eke 
tatti  i  frutti  deirultimo  anno  di  inatriinonio,  e  per  conaeguenza  non 
solo  quelli  che  il  marito  ha  i>ercetto,  ma  anche  qiielli  che  appar- 
tengono  a  questo  anuo,  e  si  sperano  per  il  fataro,  eatrano  in  divi- 
sione  in  ragione  del  tempi»  che  il  matrimonio  ha  durato.  Questo 
paragrafo  h  oosl  eonoepito:  c  Item  si  mesiea  eins  anni  ^),  qno  divor- 
tiam  factum  est,  colonum  ex  forma  locationis  '^)  sequantur,  ante  viu- 
demiam  soluto  matrimonio,  nihilo  minus  pecunia  mesaium  in  compu- 
tationem  eum  9pe  futurcte  vindemiae  veniet  >. 

Noi  dobbiamo  nella  specie  rafflgurarci  Tipotesi  che  il  fondo  oonfe- 
rito  in  dote,  oltre  la  futura  vendemuiia,  abbia  pure  prodotto  altri 
frutti  che  sono  stati  pnre  af&ttati  dal  marito :  caso  che  in  Italia  non 
^  fuor  deirordinario.  Di  una  parte  di  questi  irutti  il  marito  nelPuI- 
timo  anno  del  matrimonio  aveva  gi^  riscosso  il  fitto.  Senonch^  il 
matrimonio  veune  sciolto  gi^  prima  della  futura  vendemmia.  Ora 
qui  viene  in  conto  nou  solo  il  Utto  per  le  messi  raccolte  dal  tit- 
taiuolo  durante  il  matrimonio,  ma  anche  la  speranza  della  futura 
vendemmia  '^). 

Se  adunqne  il  matrimonio  fosse  stato  conchiuso  solo  dopo  la  von< 
demmia  del  precedente  anno,  nell'ottobre,  e  il  fondo  affittato  nel 
mese  di  marzo,  e  di  poi  sciolto  il  matrimonio  in  agosto,  I'anno  si 
deve  calcolare,  non  dal  memento  delPaffitto,  beusi  dal  memento  della 


6)  Cit.  loc.  pag.  297. 

'^)  £  fiorprendente  I'errore  che  si  rileva  tanto  nei  BasiUci  tomo  IV  li- 
bit) XXVIII  tit  8  const.  7  $  3  pag.  343  quanto  negli  scolii  di  Dorotbo,  pa- 
gina  373.  Invece  di  measea  9  measium  ai  usano  le  parole  /^v>£«  e  y^v&iy,  che 
significano  menses  e  m^nsium,  Al  coDtrario  Cirillo^  Bch.  eocL,  adopera  I'espree- 
sione  perfettaniente  oorretta  ^e/^caud;  messis. 

8)  «  Id  est  ex  locationis  conventione  ».  —  Vedi  Bukmann,  Ad  Suetonium 
tomo  I  pag.  99. 

^)  Vedi  Detl.  Lanqekbbk  in  Leges  alitfuot.  perih  et  nondum  satis  inteUeHu 
novas  AdnoUUiones  cap.  XXIII  (in  Tiies,  iur.  ram,  Otton,  tomo  I  pag.  562  e 
eegg.V 
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conclusiono  del  matrimonio  in  cui  venae  traamesso  in  dote  al  ma* 
rito  quel  fondo,  e  come  11  marito,  essendo  darato  il  matrimonio  solo 
dieoi  mesi,  deve  dividere  i  frutti  oon  la  donna  in  questa  vagione, 
coal  ancbe  la  donna  dovr^  riconoacere  al  marito  la  sna  parte  nella 
vendemmia  fatura  i^).  Al  §  4  immediatamente  successivo  si  dice  perb 
che  i  frutti  peroetti  dalla  donna^  prima  del  matrimonio,  non  entrano 
nella  divisione: 

<  Apparet  igitor  ex  his,  illos  fractas,  quoa  mailer  percepit  ante- 
qnam  nn beret,  non  debere  in  oontribationem  venire  9. 


§  1276  e. 

Computo    dei  frutti   delVultvno    anno    dotale. 
Interpretazione  delta  L.  7,  §  /,  D.  h.  t, 

Yeuendo  ora  ad  esaminare  piti  dappresso  la  divisione  dei  frntti 
delPaltimo  anno,  nel  quale  il  matrimonio  h  stato  soiolto,  e  11  oompnto 
clie  si  deve  alFuopo  istitaire,  diremo  auzitutto  che  il  principio  ohe 
i  frutti  s^abbiano  a  dividere  in  ra^^ione  del  tempo  che  il  matrimonio 
dui^o,  non  ^  soggetto  a  dubbio  alcuno,  ma  b  bensl  soggetto  a  diffi- 
colt^  di  tanto  pid  gravi  il  computo  stesso.  Qaesto  h  certo,  ohe  il 
tempo  della  percezione  non  decide  la  questione  quali  frutti  in 
ra;<]one  del  tempo  si  debbano  dividere.  c  Fruetus  enim  toto  tempore 
quo  curantur,  uou  quo  percipiuntur,  rationem  accipere  debemus  >,  dice 
Ulpiano^*).  La  quantity  dei  frutti  apparteneiiti  al  marito  si  deter - 
miua  piuttosto  secondo  la  lunghezza  del  tempo  deoorso  dal  principio 
del  terzo  matrimonio  duo  all*estiuzione  del  diritto  dotale.  Peroi6  il 
periodo  truttifero  uaturale  deve  esser  ben  distinto  dal  i)eriodo  do- 


^0)  Cyrillus  iu  Basilica  tomo  IV  pag.  373  dice:  >•-  ye  /*"*  f^^  rpuy^Tcy  iict^Z 

fioi  T&v  ayp&v  a  J/'  o*  eitioo&vj  «&»;  tou  oiaCuytou  itacfjaxpa.rdi  to'j^  /.a/iTroCt^  xav  fitri  Tfoiu  e/Ata- 
&6>&'fl.  It  /A£Ta  70V  ^tp'Ofit'j  7r/>&  TOU  T/suy^TOu  >u&'fl  6  ya^aoj,  xiyii    ri   tou  ^iptifioC  /oyt^o/tot, 

x«i  a^rh  TO.  tou  T/iuy^jTou  i.  e.  €  Sed  sl  fundum  post  vinderaiam  mihi  dederit, 
ex  quo  datus  fait  fruetus  in  diem  divortii  retineo,  etiamsi  diu  post  locatus 
fuit,  si  post  messem  ante  viodemiam  solutum  fuerit  matrimonium,  et  Ego 
messis  fruetus  rationem  reddo,  et  ipsa  vindemiarum  ». 

^^)  L.  7  ^  9  in  fine  D.  h.  t.  Oaser^a  anoora  che  inveoe  di /ruciitf  molto 
edizioni,  per  esempio  Baudoza  e  Mkrlimo,  loggono  ftaeiuum. 

CfLiicK,  Comm.  Pnndette.  —  Lib.  XXIV.  7« 
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tale,  e  seooudo  la  diversa  relazioue  di  quest!  due  period!  tra  di  loro 
rioscir^  naturalmente  divergo  11  compato. 

Ora  pud  avTenire  che  il  prinoipio  del  matrlmonio  dotato  ooinclda 
col  prinoipio  del  periodo  frutUfero.  In  questo  caso  il  marito  oons^gue 
interamente  i  frutti  di  ciascun  periodo  compiuto,  e  solo  in  parte 
quell!  di  un  periodo  in  parte  trasoorso  ^^).  Si  ponga  dunque  che  il 
matrlmoDio  sla  stato  conchiuso  alia  fine  di  settembre  del  1812,  e 
nello  stesso  tempo  cousegnato  il  tbndo  dotale,  quando  la  raccolta  era 
gi^  tinita,  e  che  alia  met^  del  mese  di  gennaio  del  1826  il  matri- 
monio  sia  stato  sciolto.  Appartengono  al  marito  tutte  le  raccolte  di 
tredid  anni,  cio^  dal  fine  di  settembre  del  1812  fino  alio  stesso  mo- 
mento  del  1825.  Ma  poich^  da  quel  momeuto  fino  alia  metA  d!  gen- 
naio del  1826  il  matrimonio  h  sussistito  ancora  per  tre  mesi  e  mezzo, 
la  moglie  dovr^  restituire  al  marito  parte  della  messe  dell'anno  1825 
fino  al  1826,  secondo  questa  ragione.  £3  questo  il  caso  deciso  nella 
L.  7  §  2  h.  t. 

Se  invece  il  prinoipio  del  matrimonio  dotato,  ossia  il  periodo  do- 
tale ^  distinto  dal  periodo  fruttifero,  allora  il  calcolo  della  parte  dei 
firutti  spettanti  al  marito  diventa  gi^  pid  difficile.  Si  possono  al  pro- 
posito  fare  due  Ipotesi. 

II  matrimonio  puo  aver  durato  un  tempo  cosi  breve  da  non  esten- 
dersi  oltre  un  periodo  fruttifero.  In  tal  caso  si  dividono  soltanto  i 
frutti  di  questo  periodo  in  proporzione  del  tempo  che  il  matrimonio 
durb. 

tj  il  caso  deciso  da  Ulpiano  uella  L.  7  pr.  I),  h.  t.  II  giomo 
avanti  alia  vendemmia  la  moglie  aveva  consegnato  al  marito  il  ibudo 
dotale,  e  subito  dopo  la  vendemmia  il  marito  sciolse  di  nuovo  il  ma- 
trimonio. Questo  era  durato  dunque  soltanto  un  mese.  E  la  donna 
riceve  i  frutti  di  uudici  mesi,  detratte  le  spese,  mentre  il  marito  oon- 
segue  i  frutti  di  un  sol  mese,  cio^  */i2«  Ovvero  si  supponga  che  la 
dote  consista  in  un  capitale  di  2000  talleri  che  sono  stati  dati  a  mutuo 
al  5%.  Gli  interessi  vengono  pagati  ogni  anno  in  due  termini,  di 
cui  Puno  cade  alia  fine  del  mese  di  giugno,  I'altro  alia  fine  del  mese 


t^)  Vedi  ScHRADER,  (hmm.  de  divisione  fruetuum  do^  sect  II  $$  30  e  31,  e 
ScHWBPPE,  DiriUo  privato  romano  ^  687  della  3.*  edizione. 
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di  dioembre.  Noa  v'ha  dabbio  ohe  gli  interessi  sono  soggetti  alia 
divisione  come  i  frutti  naturali:  poich^  ia  base  al  §  11  della  L.  7  h.  t. 

10  stesso  vale  persiao  delle  pigiooi  delle  case  ^^).  Gl'interessi  poi  nelle 
leggi  stesse  ^^)  son  chiamati  fructus  ed  eqoiparati  ai  frutti.  Ora  noi 
YOgliamo  sapporre  che  il  matrimouio  sia  state  conchiaso  e  dotato 
alia  fine  di  genaaio  del  1825,  e  sciolto  alia  fine  delPaprile  del  mede- 
Bimo  anno. 

Esso  durb  dunque  tre  mesi  per  Tappunto,  coincidendo  col  prime 
periodo  d'interessi,  che  va  daUa  fine  di  dicembre  1824  sine  alia  fine 
di  gingno  1825.  Gl'interessi  di  questo  termine  che  importano  50  tal- 
leri,  si  debbono  dunque  dividere  fra  i  due  coniugi  separati  ed  in 
guisa  che  il  marite  per  i  tre  mesi  che  il  matrimouio  ha  durato  rioeva, 
come  sua  parte,  25  talleri  ^■'). 

Supponiame  ora  che  la  durata  del  matrimouio  non  sia  tutta  com- 
presa  in  uu  periodo  fruttifero,  ma  venga  a  cadere  in  diversi  periodi 
fruttiferi.  Se  i  frutti  sono  di  tal  natura  da  potetsi  acconciamente 
percepire  ogni  mese,  la  divisione  si  fftrebbe  da  sh.  Ma  il  compute 
diventa  intricate,  quando  i  frutti  vengono  a  maturity  sole  di  tempo 
in  tempo,  ed  anche  il  fitto  si  regola  secondo  questi  periodi  dei  frutti. 
£  questo  il  case  difficile,  che  Papiniano  decide  nella  L.  7  §  1  h.  t. 

11  matrimonio  era  state  conchiuso  al  1°  di  ottebre  e  in  questo  giorno 
era  state  trasmesso  al  marite  in  dote  un  vignete.  II  marite  consegue 
tutto  il  predotto  della  vendemmia^  e  al  1.^  del  pressimo  mese  di  no- 
yembre  d^  in  fitto  il  vignete.  II  matrimonio  fu  sciolto  I'ultimo  di 
gennaio.  Esse  dure  x)ertante  in  tutto  quattre  mesi,  e  tre  soli  dal 
tempo  del  nuevo  affitto.  £)  questo  il  case  in  cui  il  matrimonio  viene 
a  cadere  in  due  distinti  periodi  fruttiferi,  uno  oompiuto  ed  uno  nuevo. 
Si  domanda  dunque  quali  frutti  si  abbiane  a  dlvidere,  e  come  la 
divisione  si  debba  fare.  Papiniano  decide  il  case  nel  seguente 
mode: 


1'^)  Ulpiano  dice:  a  De  pensionibas  quoqae  praediomm  urbanoram  idem 
eet,  quod  in  fructibus  rusticoram  ». 

14)  L.  34  D.  de  usuris  etfrucL  22, 1.  L.  88  M  D.  ad  Leg.  Faleid.  35,  2.  — 
Vedi  questo  Oommentario  parte  VIII  $  590  pag.  256  e  segg.  (trad.  it.  lib.  YI 
tit.  I  $  .590  pag.  209  e  eegg.), 

^^)  Vedi  ScHRADER,  cit  Oommentat.  ^  32. 
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<  Itaqne  si  fine  mensis  Janaarii  div'ortiam  fiat,  et  qaatnor  men- 
sibns  matrimonium  steterit,  vindemiae  fructuSj  et  quarta  partio  mer- 
cedis  insiantiM  anni  canfundi  debebunt,  ut  ex  ea  peeunia  tertia  portio 
viro  relinquatur  ». 

Per  qael  che  oonceme  i  frutti  da  dividere,  qaesti  sono  adunqae 
in  parte  naturali,  gi^  raooolti,  cioi  la  vendemmia,  la  quale  tnttavia 
per  la  divisione  si  deve  calcolare  in  moneta,  in  parte  oivili,  do^  i! 
prezzo  d'affitto  per  I'anno  futaro,  che  al  memento  del  divoizio  non 
era  ancora  pagabile.  Infatti  abbiamo  pk  dimostrato  innanzi  che  nella 
divisione  entrano  tntti  i  frutti  che  cadono  nelP  ultimo  auno  del  ma- 
trimonio,  sieno  frutti  natural!  e  eivili,  peroetti  o  pendent!  ^^).  Ma  per 
calcolare  esattamente  le  rate  dei  medesim!  in  proporzione  delP  ultimo 
anno  si  debbono  distinguere  due  period!.  II  prime  di  ess!  ^  il  pe- 
riodo  dotale  che  qui  incomincib  dal  1.^  ottobre.  A  partire  da  quel 
memento  il  matrimonio  era  durato  nel  prime  e  nelPultimo  anno  do- 
tale, in  tutto  quattro  mesi.  II  secondo  h  il  tempo  delPaffitto,  che  va 
dal  1.^  noTCmbre  dell'anno  dotale  fine  al  1.^  novembre  del  seguente 
anno.  In  questo  il  matrimonio  era  durato  ancora  tre  mesi  dopo  Taf- 
fitto  del  fondo  dotale.  Bntrambi  i  period!  debbono  qui  esser  presi  in 
considerazione.  Se  infatti  si  volesse  andare  al  di  Idr  del  1.^  novembre 
nel  compute  del  prezzo  d'affitto,  e  calcolarlo  dal  1.^  ottobre,  ne  na- 
scerebbe  la  ))ii!i  grave  iniquity  ^'^).  II  marito  si  terrebbe  per  il  mese  di 
ottobre  frutti  e  prezzo  d'affitto.  Per  il  terzo  periodo  si  pu6  adunqae 
mettere  in  conto  solamente  la  quarta  parte  del  prezzo  d'affitto,  come 
Papiniano  espressamente  dice,  poich^  tre  mesi  dell'anno  d'affitto,  in 
cui  duro  il  matrimonio,  oostituiscono  la  quarta  parte  di  questo  pe- 
riodo. DuABENO  ^^)  per  ci6  non  ha  torto,  interpretando  le  parole: 
non  ex  die  locationis  in  mode  che  aooanto  al  non  debba  esser  sottin- 
teso  tanium,  che  nei  frammenti  dei  giuristi  romani  viene  pitl  volte 
omesso. 

Quant^^  per5  a  ci5  che  Papiniano  soggiunge:  c  Viudemiae  fructus^ 


16)  L.  7  $$  1,  2,  9,  10,  11,  12  e  15  D.  h.  t. ;  L.  un.  ^^  7  e  9  Cod.  de  rei  ux. 
aoL  Vedi  TRfiNDELENBURO,  Diss,  cit.  de  tare  fructuum  in  primia  past  Augtulum 
maturesceniium  i  VIII  d.  II  pag.  31  seg. 

^'7)  Vedi  Trendelenburg,  cit.  Diss.  $  X  pag.  38. 

1^)  Chmnu  ad  L.  7  ^  i  D,  h.  U  (Operum  pag.  261). 
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et  qnarta  portio  meroedis  instantis  anni  oonfandi  debebant,  at  ex 
ea  peoiinia  tertia  portio  yiro  relinqoatar  » ;  queste  parole  sono  state 
ihtorpretate  dai  giuristi  ia  modi  assai  diversi.  Oli  scoliasti  greci  non 
si  sono  espressi  chiarainente  a1  riguardo.  Doboteo  non  ha  fatto  che 
tradurre  zari  jrorj^c  le  parole  di  Papinia.no.  Oibilix)  viene  a  parafra- 
sare  11  framtneiito  nel  modo  segaeute  ^^): 

'EuttT^oifTx  auTov  Tw  '^oiu^pioi  5*  vouco'ttarwv    fiXu^*)?  6  yitAo^  Ttpo?  Tw  iripxn  tow- 

c  Mense  Octobri  mulier  fnndam  mihi  in  dotem  dedit :  peroepi  ex  via- 
demia  decemet  locavl  earn  mense  Novembri  sexaginta  nammis.  Solutam 
est  matrimonium  in  line  Janaarii:  non  accipiam  fractas  vindemiae 
et  trlam  mensium,  sed  earn  eis  qaataor  mensiam  >. 

Qaesta  parafrasi  h  per5  cos)  oscara  che  non  ci  porge  davvero  la 
chiave  per  intender  le  parole  di  Papiniano.  Non  soddisfa  meglio  la 
glossa  del  diritto  ginstinianeo,  la  qaale  s'^  affaticata  soltaato  a  di- 
mostrare  perch^  aella  somma  da  divldere  noa  vieae  assaata  la  terza 
parte  del  futuro  prezzo  di  fitto,  ma  solamente  la  qaarta:  ci6  ch^essa 
aggiaage  per  dichiarare  la  cosa  h  osouro  e  avvilappato  come  le  tor- 
tuosity del  Meaadro. 

Ulrioo  Zasio^o)  e  CuiAoio-^  intendono  11  uostro  Papiniano  nel 
modo  seguente.  II  provento  di  tatta  la  vendemmla  dev'ess/dr  calco*- 
lato  insieme  colla  qaarta  parte  del  prezzo  di  iitto  per  il  niiovo  anno 
e  di  qiiesta  somma  il  marlto  consegue  come  sua  parte  an  terzo,  la 
moglie  due  terzi. 

Zasio  ne  porge  11  seguente  esempio.'  La  vendemmla  lucrata  vale 
30  ducati,  I'afUtto  per  Tanno  future  ammonta  a  12  ducati.  La  quarta 
parte  del  prezzo  d'afitto  ^  di  3  ducati,  e  sommata  col  yalore  della 
yendemmia  fa  33  ducati.  Di  questa  somma  il  marito  riceve  11  ducati,. 
che  h  11  suo  '/sy  i^  moglie  i  739  cio^  22  ducati.  Simllmente  OuiACio. 


»»)  Banliei  tomo  IV  pag.  373. 

-0)  Oomm,  in  TiL  Pand,  solute  inalrim.  ad  L.  7  %  Bivoriio  {Oper.  tomo  II 
Lugdani  1550  f  |mg.  42  n.  3). 

'^)  Ad  Pauli  SentenL  recepL  lib.  II  tit.  22  (in  Ant.  Schdlting,  Jurispr.  vet. 
AnUiusL  pag.  310).  —  ObserwUion,  lib.  XIV  cap.  22  e  in  Oommeniar.  in  Ub.  X 
QuaeaHon,  Papiniani  ad  ^  Papin.  L,  7  D.  h.  U  (Opw.  postum.  a  Fabroto  edit 
tomo  I  pag.  296). 
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Se  la  vendemmia,  egli  dioe,  ammonta  a  12,  ed  altrettanto  il  prezzo 
'd'affitto,  il  marito  rioeve  5.  Se  la  vendemmia  ^  di  24  e  Paffitto  di  12, 
il  marito  riceve  9,  e  se  la  vendemmia  ^  15  e  Paffltto  24,  6.  c  Gonsa- 
lantur  mathematid  —  sog^^imige  GuiAOio,  tanto  egli  ^  vivamente 
persuaso  della  giustezza  del  suo  oaloolo  —  respondebont,  nihil  esae 
aeqnius  distribatione  Papiniani  ».  Egli  si  richiama  anohe  in  prova 
-del  suo  asserto  a  Oiovanni  Buteo  ^),  il  piti  gran  matematioo  del- 
Tepoca,  il  qnale  aveva  difeao  qaesta  interpretazione  contro  Aooubsio 
e  AiiOiATO. 

Ma  per  quanto  aemplioe  e  conforme  alle  parole  di  PAPiNiiLNo, 
questa  interpretazione  risponde  pooo  alio  spirito  della  legge.  God 
>ragioue  le  si  rimprovera  ohe  mediante  questo  caloolo  il  marito  ri- 
ceve i  frutti  di  cinqne  mesi,  mentre  il  matrimonio  ^  darato  solo 
•qaattro  mesi. 

SuppoDgasi  che  il  provento  della  vendemmia  dell'anno  preoedente 
sia  stimato  12,  e  ad  nn  prezzo  eguale  sia  stato  aflQttato  il  vigneto. 
Gerto  sarebbe  nella  specie  an  calcolo  fallace  il  sommare  12  con  la 
prima  parte  del  prezzo  d^affitto,  in  modo  che  il  totale  da  dividere 
■sia  di  15.  Se  al  marito  si  vuol  dare  il  terzo  di  questa  somma  do- 
tale,  i  5  fauno  il  terzo  non  gi^  di  dodici  mesi,  bensl   di  qnindici  ^). 

Or  come  s'accorda  ci6  con  le  leggi,  in  base  alle  quali  i  frutti  del- 
Pultimo  anno  dovrebbero  esser  divisi  pro  rata  temporis,  quo  matrix 
monium  atetit,  ovvero,  come  dice  Pomponio-^),  pro  portione  anni  quo 
divortium  factum  estf 

L-acuto  Baoovio  -^)  riconobbe  il  valore  di  questa  obbiezione  e  ere- 
dette  di  rimuovere  la  difficolt^  mediante  nna  correzione  del  testo, 
proponendo  di  leggere  quinque  mensibus  invece  di  quatnor,  massime 
'perch^  Plinio  ^'^)  fa  notare  che  la  vendemmia  in  Italia  cade  nel  mese 
di  settembre.  Senonch^  la  critioa  farebbe  la  oosa  ancor  piii  difficile. 


^)  Opera  geometrica  (Lugdnni  1254,  4)  pag.  145. 

-3)  Vedi  Franc.  Coknakus,  Oommentar,  turn  dv.  tomo  II  lib.  VIII  cap.  10 
*fol.  639  seg.  (LatAtiae  1553  f.),  e  Schradbu,  cit.  GommeniaU  de  dmsione  fruct, 
dotis  sect.  1^8  pag.  15  Beg. 

-'4)  L.  11  D.  h.  t 

'^)  Natae  et  Anmadveraion.  ad  Ireutlerum  vol.  II  P.  I.  diBp.  VII  th.  XII 
^it.  0  pag.  392  seg.  (Heidelbergae  1618,  4). 

20)  Hxstar.  Naiur.  lib.  XVIII  cap.  31. 
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Tuttavia  Baoovio  si  dioUiarb  per  Fopinione  sostenuta  da  GniAOio 
insieme  col  matematioo  Butbo,  perch^  essa  s^accorda  perfettamente 
con  le  parole.  Forse,  peusb  egli,  Papiniano  voile  a  bello  studio  noa 
regolare  con  troppa  esattezza  i  oonti  del  marlto  et  vel  propter  dili- 
gentiam  in  looando  adhibitiam,  vel  propter  inoertum  proventum  fructuum^ 
eiuMn  penaionis,  cuius  dies  icmi  cessisse  videbatur,  tertiam  partem  ma- 
rito  voluit  relinquere.  Ma  chi  potrebbe  porre  una  simile  base,  indegna 
ed  inelegante  alia  decisione  del  gran  Papiniano,  che  Elio  Lampbidio^ 
chiama  iuris  civilis  apiceni  et  doctrinae  legalis  thescturumf  Piil  retta- 
mente  dice  Francesco  Duaueno -'):  c  Batio  dividend!  ac  computandi 
tota  mathematica  est  in  L.  7  D.  soluto  matrim. :». 

Andrea  Ajloiato  ^),  che  rlgetta  a  baon  dritto  quelFopinione,  erode 
di  aver  meglio  colpito  il  vero  senso  del  gran  giurista.  Egli  dice  che- 
1-opinione  di  Papiniano  non  ^  gi^  olie  i  frutti  di  tntta  la  vendemmia 
debbano  essere  sommati  con  la  quarta  parte  del  prezzo  d'afl&tto  per 
Tanno  seguente,  bensl  che  al  marlto  appartieue  la  quarta  parte  del 
prezzo  d'aflitto,  e  dei  frutti  della  vendemmia  gli  si  debba  attribuire,. 
fino  a  concorrenza  di  73  del  proven  to  annuo,  cosicch^  il  marito  ri- 
ceva  in  totale  '/j  del  prezzo  d'afiitto  a  qualunque  somma  ammonti 
la  vendemmia.  n  Velnti  ^cosi  egli  si  esprime)  si  fundus  duodenis  lo- 
catus  sit,  ternos  maritus  acquirat,  et  demum  ex  vii%demi<ie  fructibus^ 
tantum  illi  suppleatur,  quantum  satis  sit,  ad  tertiam  portionem  consti- 
tueiidam:  quod  ex  praedicto  casu  uDum  erit:  et  quamvis  vindemia 
vel  denis,  vel  quoquo  pretio  aestimata  proponatur,  ex  ea  id  solun^ 
marito  relinqui  debeat,  quod  mercedi  additum  tertiam  reditus  partem 
faeiat  ]>.  Senonch^  balza  agli  occhi  che  Aloiato  non  ha  punto  col- 
pito nel  segno.  Egli  stabilisce  nelia  specie  la  terza  parte  soltanto  in 
base  allVntit^  del  prezzo  d'afiitto,  senza  aver  riguardo  al  valore  della 
vendemmia  che  pure  11  marito  ha  gi^  fatto.  Si  chiama  questo  c  vin- 
demiae  fructus  et  quartam  portionem  mercedis  instantis  anni  con- 
f  under e  ?  » . 

Per  lo  stesso  motive  anche  Francesco  Duabeno  '^)  rigettd  il  com- 


'^)  In  Scab vo LA,  Oper,  pag.  792  d.  7.  Che  Papiniano  sia  stato  buon  ma- 
tematioo lo  mostr6  Ev.  Otto  in  Papiniano  cap.  VIII  $  2  pag.  194  seg.  (Bre- 
mae  1743,  8). 

28)  Paradoxor,  iuris  etc.  lib.  Ill  cap.  1. 

^)  Disputation,  anniversariarum  lib.  I  cap.  60  {Opp,  pag.  1055  seg.). 
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pato  di  AiiOiATO.  L'opiDione  di  Duabbno,  che  ha  fatU>  saa  pure  Ugo 
DONBLLO  ^)  h  del  tenore  segaeute.  Poioh^  il  matrimonio  h  durato 
qnattro  meBi,  ohe  costituiscono  la  terza  parte  deiranno,  spetta  al 
marito  in  ragion  del  tempo,  come  insegna  anche  Papiniano,  la  terza 
parte  del  frutti  deiraimo.  Qaesta  terza  parte  deirintero  reddito  an- 
nale  si  deve  in  parte  caloolare  snlla  base  dei  fmtti  peroetti  della 
yendeinmia,  in  parte  sulla  base  del  prezzo  d'affltto  deirultimo  anno. 
L'nno  e  I'altro  elemento  8i  deve  congiungere  nel  caloolo  e  nella  di- 
visione  dei  frutti  affinoh^  in  questa  divisione  non  veuga  lesa  una 
delle  due  parti,  oome  avverrebbe  qualora  «i  volesse  stabilire  il  terzo 
della  rendita  annale  o  dal  mero  prezzo  d'aflQtto,  o  dai  frutti  della 
vendemmia  soltanto.  U  oalcolo  deve  4uiiQQ<)  avvenire  in  guisa  che 
s'abbia  riguardo  in  pari  tempo  alTuno  e  all'altro  elemento.  Ma  quanto 
si  deve  prendere  dalle  due  parti!  Pafiniano  ha  stabilito  che  in 
qaanto  al  prezzo  di  affltto  deiranuo  futuro,  si  debba  prendere  il 
quarto,  e  con  ra«^ione,  perch^  dal  momento  deirafBtto  in  poi  il  ma- 
trimonio h  durato  aiicora  tre  mesi,  cio^  la  quarta  parte  delPanno. 
Quanto  poi  si  debba  prendere  dai  frutti  della  vendemmia  delPanno 
precedente,  Papiniano  non  Tha  dichiarato.  Egli  dice  semplicemente: 
<  Yindemiae  fructus  et  quartam  portionem  meroedis  instantis  anni 
•confundi  debere  ». 

Alia  medesima  stregua  non  debbono  esser  quest!  tutti  i  frutti,  ma 
solo  i  frutti  che  si  calcolano  dal  momento  della  conclusione  del  ma- 
trimonio fino  al  tempo  del  nuovo  aftitto.  Ora  poich^  uell'anno  della 
vendemmia  il  matrimonio  h  durato  solamente  un  mese,  I'opinione  di 
Papiniano  non  pub  essere  se  non  questa,  che  rispetto  ai  frutti  di 
quest'anno,  si  deve  congiungere  la  porzione  d'un  mese,  vale  a  dire 
\\2  ooUa  quarta  parte  del  prezzo  di  fitto  dell'anno  seguente.  DuA- 
BSNO  porge  Pesempio  seguente.  II  prezzo  di  fitto  ^  di  12  ducati,  la 
vendemmia  24.  Galcolando  solo  il  fitto,  il  marito  riceve  4  ducati, 
tefza  parte  di  12.  Galcolando  •  solo  i  fratti  della  vendemmia,  riceve 
S  ducati,  il  terzo  di  24.  Ma  entrambi  i  calcoli  sono  errati.  Galco- 
lando invece  col  quarto   del    fitto  i  frutti  della  vendemmia  non  gi^ 


30)  Commentar.  de  tare  civUi  lib.  XIV  cap.  7  §  17  pagine  225-228  (vol.  VIII 
•eiiit  Norimberg.  1825,  8  a  Duohero  contin.\ 
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per  intero,  ma  solo  per  il  tempo  ehe  il  matrimonio  durb  prima  del- 
I'af&tto,  cio^  per  an  mese,  allora  il  terzo  del  frutti  delPultimo  anno 
spettante  al  marito  importa  in  rao:ione  della  durata  5  ducati,  eio^ 
3  che  rappresentano  la  quarta  parte  del  iitto^  e  2  la  dodicesima  parte 
dei  frntti  della  vendemmia  stiiiiata  24  ducati. 

Questo  caloolo  ha  in  suo  iavore  una  somma  verosimiglianza  e  per 
la  sua  grande  semplicitii  meriterebbe  su  tutti  gli  altri,  di  cui  si  h 
fatto  menzione,  la  preferenza,  ove  le  positive  disposizioni  facessero 
difetto. 

Se  non  che  preoisamente  con  queste  il  compute  del  Duabeno  h 
in  pieno  contrasto.  Lasciando  pure  che  all'anno  dotale  non  si  ha 
niente  riguardo,  manca  anzitutto  nella  specie  Tindicazione  d'un  tutto 
da  dividere.  Inoltre  il  proveuto  della  vendemmia  \yev  la  dodicesima 
parte  di  questi  frutti  ^  dichiarato  in  modo  afifatto  contraddicente  al 
senso  della  L.  7,  e  le  parole  ex  ea  pecunia  sono  assunte  in  una  si- 
gnificazione  affatto  inusitata.  Infatti  secondo  Duabeno  il  marito 
riceve  I'intera  somma  confusa,  peroh^  egli  ex  ea  pecunia,  quae  per 
canfusionem  reducta  est,  serba,  giiusta  I'espressa  determiuaziane  di  Pa- 
PiNiANO,  la  quarta  parte  ^M. 


§  1276  /. 

Continuazioiie,  Ename  delV interpretaziotie  di  Pacio  e  Martuoio. 

Giulio  Paoio  '^'^),  il  quale  rigetta  a  buon  dritto  tutte  le  precedent! 
opinioni,  e  col  quale  sono  d'accordo  Enrico  Subbin  ^)  e  Tbbndb- 
LBNBUBG  '^^),  fa  eutrare  nella  divisioue  tutti  i  frutti  delPanno  dotale, 
e  calcola  questo  nella  specie,  di  cui  parla  Papiniano,  dal  1.®  ottobre, 
giorno  della  tradizione  del  fondo  dotale,  flno  alio  stesso  gioruo  del* 
Tanno  seguente.  Coi   frutti    della  vendemmia  e^rli  congiunt^je  il  fitto, 


'"^i)  Vedi  Jo.  Dominic.  Mautucius,  Variar,  explanation,  iitris  lib.  II  cap.  71 
pag.  238  sag.  (e<lit.  Stkuvii,  Jenae  1683,  4). 

■*2)  Comm.  citb  ad  Papinianum  de  fructibus  doUn  dividend,  pag,  91  seg. 

^•^)  Bepetitar.  Lection,  iuns  civ,  lib.  iin.  cap.  32  (in  Ev.  Ottonis,  Tlies.  iiu\  rom, 
tomo  l\  pog.  50). 

3^)  Diss,  de  iure  fructuum  imprimis  post  Augnstum  maiurescentium  $$  9-11. 

GuicK,   (omm.   Pundette.  —  Lib.  XX IV.  7:i 
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ch'egli  dal  1.^  uovembre,  in  cai  fU  dato  in  aftttto  il  fondo,  ftno  al 
1.^  ottobre  deiranno  segaeute  oalooia  iu  undioi  meBi.  Se  dunque  la 
veademmia  ^  12  e  altrettanto  importa  il  prezzo  d'affitto  dal  1.^  no- 
rembre  iiuo  alio  stesso  giorno  dell'aQno  seguente,  quest^altimo,  a 
partire  dal  1.^  ottobre  liuo  alio  stesao  giorno  delFauno  seguente, 
ondioi  mesi  dopo,  fa  11.  Gongiungendo  12  oon  11  la  souima  da  divi- 
dere^23;  e  di  qaesta  11  marito  riceve  la  terza  parte,  do^  7  Vs- 

Senonoh^  anche  questa  interpretasione  contraddice  in  primo  Inogo 
alle  parole  della  legge:  poich^,  seoondo  PapinUlNO,  vi  ^  soltanto  la 
qnarta  portio  mercedis  ohe  dev'essere  confiisa  oon  la  veudemmia.  In 
seooudo  luogo  ^  iniquo  che  inveoe  del  frutti  di  un  anno  si  yengano 
a  dividere  i  frutti  di  quasi  due  anni,  11  che  h  apertamente  oontro  le 
l^^ii  ^^  ^^®  ^^^^  quali  nou  s'applicano  alia  restituzione  della  dote 
i  prindpii  dell'usufrutto  '^''). 

Giovanni  Domenioo  Mjlrtuoio  ^)  fa  un  calcolo  retrospettivo  dal- 
Pepoca  dello  scioglimento  del  matrimonio.  Poich^  il  matrimonio  h 
stato  sciolto  tre  mesi  dopo  la  veudemmia,  egli  crede  che  la  quarta 
parte  del  prezzo  del  fitto  si  debba  confondere  col  dodrans  fructuum 
e  di  questa  pecunia  sic  confusa  si  debba  rilasciare  al  marito  il  terzo. 
Ecoo  Tesempio  ch'egli  ue  porgc.  I  frutti  della  vendemmia  vengono 
stimati  12,  il  dodrante  di  12  ^  9.  U  fltto  dell'anno  venture  h  pure  12 
e  la  sua  quarta  parte  3. 

I  9  ed  i  3  sommati  fanno  12,  e  di  questa  somma  totale  al  marito 
spetta  la  terza  parte,  cio^  4,  perch^  11  matrimonio  h  durato  quattro 
mesi. 

Gol  Mabtuoio  concorda  pienamente  Giovanni  Bobebto,  come  ri- 
snlta  dalle  sue  controversie  oon  OuiACio  ^'\  ed  Ugo  Gbozio  ■^^)  non 
crede  che  si  debba  leggere  altrimenti  che  vindemiae  fructus  dodrans. 
Nondimeuo  questa  interpretazione  h  tanto  conforme  alia  legge  quauto 


3'>)  Vedi  Martuciub,  c.  1.  pag.  240,  e  Schradbu,  cit.  OommentaL  de  divisione 
fructuHm  doUs  $  J8  pag.  30. 

36)  Variar.  explanai.  turn  lib.  II  cap.  71  n.  17  pag.  240. 

37)  Controversiae  RoberH  el  Cujaeii  lib.  1 1  cap.  7  (in  Operib.  a  Pabroto  edit, 
tomo  X). 

3^)  Flarum  sparsio  ad  ius  Juetiniatieum   ad  L.  noatr.  pag.  187  (edit  Halens 
cam  praef.  Qebaueri  1729,  8). 
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le  precedent!.  Quale  persona  di  criterio  si  potrebbe  indurre  a  credere 
che  Papiniano  abbia  detto  fructus  inveoe  di  fructuum  dodrang, 
quando  egli  determina  con  tal  precisione  il  prezzo  di  fitto  ^^)  1  E  lo 
«tesso  yalga  pure  per  Pinterpretazione  di  Bnrico  Gocobio  ^^)  e  Sa- 
mnele  CoocBio  ^^). 


§  1276  g, 

Interpret€izione  di  Antonio  Mebenda,  Antonio  Fabro 

€  Ludovico  Gabonda. 

Antonio  Mbbenda  ^^)  orede  di  aver  pienamente  sciolto  il  nodo.  II 
pensiero  di  Papiniano,  egli  dice,  h  evidentemente  quello  di  attriboire 
al  marito  ii  terzo  di  tutti  i  frntti.  Ma  nessuno  ha  peranoo  mostrato 
in  qaal  modo  con  la  divisione  proposta  da  questo  giureconsalto,  il 
marito  venga  a  riavere  la  terza  parte  dei  frutti,  mettendo  d'aooordo 
le  parole  di  Papiniano  e  il  fondainento  ginridico  della  legge.  Qui 
e  tutta  la  diffloolt^  Per  rimuoverla  fa  d'uopo  osservare  che  Papiniano 
non  pari  a  del  case  che  sia  state  dato  in  dote  un  vigneto,  come  tutti 
gFinterpreti  hanno  supposto,  bensl  delPaltro  che  sia  state  costituito 
in  dote  un  fondo,  che,  oltre  la  vendemmia,  produce  altri  frutti,  ai 
quali  Papiniano  ha  nella  specie  riguardo  col  suo  modo  di  divi- 
dere  *'^). 

Ohe  il  fondo  costituito  in  dote  non  fosse  un  yigneto,  risulta  non 
soltanto  dalle  parole  di  lui :  Neque  enim,  si  vindenii(ie  tempore  fundus 
in  dotem  daius  sit,  ecc.,  poich^  altro  h  fundus  altro  h  vinea,  e  nel 
prime  si  raccolgono  altri  frutti  oltre  le  uve,  ma  si  desume  pure  dal 
fatto  che  vengono  divisi  solamente  i  frutti  di  un    anno.   Papiniano 


'^''^)  Vedl  ScHRADER,  cit.  Comm,  ^14. 

40)  Diss,  de  proportionibus  sect.  He  Dis,  de  tare  senUnis  sect.  Ill  (in  Ejasd. 
ExercUat.  curios,  tomo  I). 

41)  Jus  civ.  coiUrov.  h.  t.  qa.  2. 

12)  Cantroversinr.  iuris  lib.  Ill  cap.  10  $$  5-7  (Briixellis  1745  f.). 

4-^)  Non  si  pu6  negare  che  vi  fossero  vigneti  nei  quali  oltre  le  viti  si  pian- 
tavano  ancbe  altri  alberi  da  frutta  e  da  cui  si  percepivano  altri  frutti,  per 
€sempio  pascolo  per  bostiame.  —  Vedl  Columbella,  De  J?»  R.  libro  V 
-cap.  6. 
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avrebbe  dovuto  esaere  ano  ^Btolto  nel  fare  il  oomputo  dei  fratti  da 
dividere,  rioomprendeudovi,  oltre  La  veademmia,  il  che  avrebbe  oo- 
stituito  tutti  i  fratti,  anche  la  quarta  parte  del  prezzo  di  fltto^  ohe 
appartiene  all^anuo  segaente.  Se  Papiniaxo  inette  nel  conto  la 
quarta  parte  del  fitto,  La  sua  idea  ^  semplicemente  di  attribuire  al 
marito  la  sua  parte  anohe  negU  altri  fruttl  del  fondo.  Egli  presnp- 
poue  dunque  cbe  la  quarta  parte  deL  fitto,  equivalga  al  valore  degli 
altri  fratti,  oud'egli  divide  giustamente,  congiungendo  con  la  ven- 
deminia  la  quarta  parte  del  fitto.  In  queato  modo  entrano  in  divi- 
sione  tutti  i  fruttl  dello  stesso  auuo,  e  il  marito  ne  rioeve  la  terza 
parte  perch^  il  matrimonio  durb  quattro  meal. 

Su  questa  base  h  oostruita  pure  Tinterpreta^ione  di  Antcnio  Fa- 
BRO  *^)  e  Ludovioo  Oaronda  ^"0-  Antonio  Fabro  crede  non  vi  sia 
stato  dubblo  che  il  marito  dei  frutti  della  vendemmia  riceva  la  terza 
parte.  Le  parole  7U)n  a  die  locationis  dimoatrano  anzi  chiaramente 
ohe  vi  si  discorre  del  fruttl  delPaffitto,  perches  il  fondo  oompreudeva 
altre  raooolte,  per  le  quail  ^  stato  couchiuso  Paffitto.  Ora,  poich^ 
dal  momento  deiraffitto  il  matrimonio  h  durato  anoora  tre  mesi,  sa* 
rebbe  nato  il  dubbio  se  al  marito  spettasse  la  terza  parte  o  la  quarta 
del  prezzo  di  fitto.  Papiniano  con  la  sua  decisioiie,  sciolse  questo 
dubbio,  attribuendo  al  marito  la  terza  parte  del  prezzo  di  fitto,  oon 
riguardo  al  tempo  precedente  in  cui  durb  il  matrimonio.  U  risultato 
della  sua  opinione  ^  da  lui  riassunto  uelle  parole  seguenti:  «c  Ergo 
cum  Papiniano  concludendum  est^  fructus  dlvidi  non  inspecto  loca- 
tiouis,  sed  traditi  fundi  die:  quod  si  ita  est,  omniuo  sequitur,  in 
proposito  casu  divisionem  sic  fieri  oportere,  ut  et  vigititi  qnatuor  au- 
reie,  qui  in  fructu  sunt,  octo  maritus  retineat,  sexdeeim  vero  mulieri 
restituat.  Octo,  inquam,  hoc  est,  quatuor  ex  vindemia,  qnatuor  etlam 
ex  meroede.  Idque  ex  re;?ula  a  Papiniano  constituta  sic,  necessario 
sequitur,  ut  ex  ea  nihil  aliud  inferri  vere  possit  ». 

Oaronda  diverge  da  Fabro  solo  in  quauto  egli  attribuisce  al  ma- 
rito il  terzo  della  vendemmia,  ma  del  prezzo  di  fitto  il  quarto,  c  Fin- 


^4  Goniecturar.  iuris  civ.  libro  I  cap.  13  pagiue  13-16  (Aurelian.  Allobrog. 
1609  f). 

45)  netSravwv  scu  Verisimilium  lib.  I  cap.  10  (in  Thes,  iur.  rom,  OUon,  tome  I 
pag.  707). 
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gamus  legli  dice),  quatuor  et  viginti  aureorum  fructas  Yindemiae 
ante  divortiam  a  marito  peroeptos  faisse:  reliquos  antem  inBtantis 
anni  fruotas  (messes  scilicet)  duodecim  aureis  locatos  (exoipio  semper 
vindemiam)  quaeritar,  quot  maritus  aureos  retinerepossitf  Si  vinde- 
iniae  tantum  rationem  habemas,  octo  retinebit:  illi  enim  tertiam 
fraotuum  partem  constitaunt.  Sed  et  ex  instatitis  auni  meroede  quarta 
pars,  quae  tribus  aureis  aestimatur,  cum  illis  confundi  debet,  ut  ex 
ea  pecunia  flat  et  oonfletur  tertia  totius  atinui  reditus  portio,  quam 
und^cim  aureorum  esse  constat.  Confwidere  enim  est,  in  contributionem 
venire,  computare,  in  computationem  venire  ». 

Se  uon  che  con  questa  interpretazione  la  specie  di  Papiniano  ^ 
completamente  sflgurata.  Dove  6  soritto  che  la  vendemmia  costituiva 
la  piti  gran  parte  dei  firutti,  e  Paffltto  ricomprende  soltanto  le 
altre  raccolte  di  frutti,  che  il  foiido  costituito  in  dote  pub  ancora 
oonteneref  Lo  stesso  Mbrbnda  si  fa  questa  obbiezione  e  la  ribatte 
con  dire  che  CTlpiano  non  ha  riferito  completamente  la  decisione  di 
Papiniano,  11  che  non  gli  parve  necessario,  perch^  gli  scritti  di  quel 
giureconsulto  erano  senz^altro  nelle  maiii  di  tutti.  <r  Yiros  dootos 
(egli  dice)  in  recensendis  aliorum  sententiis  consuevisse  rem  pressius 
explioare,  quam  ii  faciant,  qui  eius  auctores  sunt,  satis  esse  putantes, 
mentes  auctoris  exponere;  si  quis  enim  rem  non  intellexerint,  aucto- 
rem  ipsum  adire  poterit  >.  Se  non  che  da  tutto  il  contesto  si  ricava 
che  il  fondo  di  cut  qui  ^  parola,  oltre  la  vendemmia  non  produceva 
altri  frutti  di  tal  rilievo  che  vi  si  dovesse  aver  riguardo.  Le  parole 
c  alioquin  si,  coactis  vindemiis ,  altera  die  divortium  intercedat, 
INTEGBOS  FRU0TU8  retiueblt  D,  dimostrano  apertamente  che  tutti  i 
frutti  del  fondo  consistevano  esclusivameute  nella  vendemmia.  Ga- 
BONDA  si  richiama  bensi  alia  L.  7  §  3  h.  t.,  ove  le  messes  eius  anni, 
quo  divortium  factum,  sono  menzionate  come  qualcosa  di  assolnta- 
mente  diverse  dalla  vendemmia;  ma  questo  passo  non  prova  altro  se 
non  che  qui  si  fa  parola  di  un  caso  diverse. 

E  con  questo  6  confutata  anche  I'idea  che  Taftitto  si  riferisse  agli 
altri  frutti,  fuori  della  vendemmia.  Le  parole  fundum  fruendum  locc^ 
verit  dimostrano  invece  il  contrario  e  non  lasciauo  dubbio  che  non 
si  a  stato  affittato  tutto  il  fondo  con  tutti  i  frutti. 

Quando  Antonio  Fabbo  sostiene  che  circa  la  terza  parte  della  ven- 
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demmia  non  s'era  elevato  alcnn  dabbio,  non  afferma  oosa  eaatta 
nemmeno  su  qpoBto  punto.  Papiniano  respinge  espiessamente  VopU 
iiione  di  ooloro  i  qnali  volevano  attribniti  al  marito  i  frnfeti  della 
vendemmia  per  intero  ed  anco  la  qaarta  parte  del  prezzo  di  fitto. 
Ma  nessano  ha  presente  alio  spirito  la  repiignanza  che  desta  Pinter- 
pretazione  di  Oasonda,  meglio  di  lui  stesao,  quando  dice:  c  Eqaidem 
8cio,  si  integri  fmctas  vindemiae  oam  tota  meroede  addantur,  eos 
triginta  sex  oonstilaere,  at  duodeoim  potias  tertia  eorum  partem  fa- 
ciant.  Sed  iuris  nostri  authores  non  adeo  et  ad  snngulas,  nt  aiunt,  fra- 
ctiofies,  suas  cojnputationes  exegerunt,  maxifne  cum  iieo  aequum  videretufj 
ut  tertiam  illam  partem  praecipe  haberet :  quod  et  ex  vindemiae  fru^ 
otibua,  et  ex  quarta  mercediH  parte,  quantum  iustum  videhatur,  reti- 
neret  »  *'»). 


§  1270  h. 

Gontinuazione,  Francesco  Oonnano  rende  meglio  di  tutti 

la  d^cisione  di  Papiniano. 

Con  ragione  Everardo  Otto  ^')  assegna  il  motivo  di  tatte  qneste 
errate  interpretazioni  nell'imperizia  della  matematica.  c  Nam.  haec 
est  fundi  nostri  oalamitas  (dice  egli)  ut  Mathesis  ab  omnibus  fere 
aut  negligatur,  aut  defunctorie  attingatnr  >.  Laonde  solo  quel  giu- 
risti  che  hanno  chiamato  in  soooorso  la  matematica  riuscirono  a  in- 
terpretare  nel  vero  sense  la  decisione  papinianea  o  per  lo  meno  si 
sono  di  molto  accostati  al  vero.  Tra  di  essi  merita  di  esser  rioordato 
per  il  primo  Francesco  Gonnano  ^^).  Questo  gran  giurista,  che  oerto 
CxJiAOio  ^^)  giudicb  troppo  ingiustamente,  quando  disse  di  lui  ch'era 
bensl  «  vir  doctissimus,  sed  non  iuris;  corrumpit  indicium  et  tempus 
perdit,  qui  in  eius  commentariis  illud  ponit  i^,  questo  Gonnano  fu  il 
primo  che  s'accosto  piti  da  presso  alia  decisione  di  Papiniano,  perch^ 


43)  Vedi  ScHRADBR,  cit.  Gomm.  $  19. 

47)  In  Papiniano,  cap.  VIH  ^  2  pag.  188  in  f.  e  seg. 

48)  Gommentarior,  iuris  civ.  tome  II  lib.  VIII  cap.  10  fol.  699  seg. 

49)  Gommeniar,  m  lib,  X   Quaestionum  Fapiniani  ad  L,  ^^  D.  de  fiddussor. 
{ Oper,  postum.  a  Fabroto  edit,  tomo  I  pag.  276). 
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vide  cbe  si  doveva  tener  oalcolo  di  un  certo  rapporto  medio  (medii 
anni  proventus),  giaooh^  Panno  dotale  cade  in  due  anni  uatorali  o 
frattiferi;  ed  a  questa  stregrii&  dovevasi  deterndnare  il  terzo  spettante 
al  maiito.  Infatti  I'errore  dell^interpietazione  riferita  siu  qui  ^  tutto 
nell'erronea  spiegazione  delle  parole  di  Papiniano:  c  Ut  ea;  eapeounia 
tertia  portio  viro  relinquatur  j».  Dal  qaale  inciso  tutto  dipende.  CoN- 
NANO  fu  il  primo  che  interpretb  la  parola  ex  meglio  di  tatti  i  suoi 
predeoesaori  nel  seuso  di  *txra  secundum,  nella  quale  signitioazione 
questa  parola  torna  anche  altrove,  oosi  nolle  leggi  oome  nei  dassici 
romaui,  e  persino  in  Giosbonb  ^;. 

Ora  eoco  la  sua  opinione.  Poich^  I'anuo  dotale  nella  specie  viene 
a  cadere  in  due  auni  fruttiferi,  Papiniano  ha  voluto  regolare  e  mi- 
surare  la  divlsione  dei  frutti,  in  guisa  ohe  tutto  il  prodotto  della 
vendemmia  del  primo  anno  e  il  fitto  del  seoondo  anno  si  oonfondes- 
sero  insieme,  e  dei  frutti  di  quest!  due  anni  si  faoesse  un'equa  esti- 
maziotie  d^un  anno  solo  (unius  aequa  eiesUmatio)^  di  cui  la  terza  parte 
si  deve  lasciare  al  marito.  Se  dunque  11  prezzo  della  vendemmia  h 
stimato  12,  ed  anohe  il  fitto  importa  12,  il  marito  non  riceve  come 
suo  terzo  piti  di  4;  e  se  la  vendemmia  rende  24,  il  fitto  12  solamente, 
i  due  anni  ridotti  in  uno  &nno  36.  Dividendo  questa  somma  per  i 
due  anni  risulta  per  ciascuu  anno  18.  Dei  18  il  marito  riceve  la  terza 
parte,  cio^  6. 

Mediante  questa  eguagllanza  giuridica  aocade  di  soddlsfare  equa- 
mente  agli  interessi  del  marito  e  della  moglie,  in  guisa  ohe  ciascuno 
ha  una  oerta  parte  nel  guadagno  e  nella  perdita,  che  pu5  nasoere 
dall'aumento  o  dalla  diminuzioue  dei  frutti  della  vendemmia,  o  del- 
Taffltto.  In&tti  se  il  marito  avesse  tutto  il  suo  terzo  della  vendemmia 
verrebbe  a  lucrare  8;  se  Fha  soltanto  dairafiitto,  non  gli  viene  se 
non  4.  Inveoe  mediante  un'equa  confnsione  di  due  anni,  si  ha  un 
certo  rapporto  giuridico  medio  in  quanto  egli  viene  a  ricevere  6.  Le 
parole  di  Papiniano:  ^  Viudemiae  firuotus  et  quarta  portio  mercedis 
instantis  2Lnni  confundi  debebunt,  ut  ex  ea  peounia  tertia  portio  viro 
relinquatur  y^  non  si  debbono  intendere  nel  senso  ohe  della  somma 


^^^)  Vedi  BuiaaoNiuSy  De  Verhor.  quae  ad  ius  civ.  perL  mgwificaL  voc.  Ex. 
n.  G  e  Jo.  Stkauguii,  Lexicon  particular,  iuris  voc  Ex.  n.  11  pag.  68  (Je- 
nae  1684,  4). 
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dotale  che  risnlta  dalla  oonfosioiie  del  fmtti  e  della  terza  parte  del 

fltto,  si  dia  la  terza  parte  al  marito,  bensi  oh^egli  non  riceve  il  sno 

terzo  tutto  quanto  dai  frntti  della  vendemmia,  n^  dalla  quarta  parte 

del  prezzo  di  fitto,  cio^  che  non  si  ha  riguardo  solamente  al  fitto  n^ 

si  calcola  quindi  in  ragione  dell'aminontare  di  qnesta  quarta  parte, 

perch^  egli  allora  non  avrebbe  piU  di  4,  qualunque  fosse  il  valore 

del  frutti  della  yendemmia;  ma  si  riguarda  in  parte  al  reddito  della 

vendemmia  del  precedente  anno,  in  parte  al   quarto  del  prezzo  di 

fitto,  in  guisa  che  dell'una  e  dell'altro  egli  riceva  egualmente  il  sue 

terzo,  cio^  la  met^  del  terzo  della  vendemmia  e  la  met^  del  terzo 

'  del  prezzo  di  fitto.  Ora  il  terzo  della  vendemmia  importa  8  ducati, 

calcolando  tutto  il  reddito  24,  il  terzo  del  fitto  4,  essendo  il  fitto  12. 

I  due  terzi  insieme  fanno  la  somma  di  12  ducati.  Di  questa  aomma 

il  marito  riceve  la  metik,  cio^  6  come  suo  terzo. 

II  motive  di  questo  parere  si  deriva  dal  fatto  che  il  marito  ha  rac* 
colto  i  i^utti  della  vendemmia.  Egli  li  avrebbe  iatti  tutti  snoi,  se  il 
matrimonio  fosse  durato  un  anno  intero.  Se,  per  esempio,  il  matri- 
monio  fosse  stato  sciolto  I'ultimo  di  settembre,  mentre  il  marito  I'a- 
veva  conchinso  il  1.**  ottobre  dell'anno  precedente,  egli  avrebbe  lu- 
crato  i  irutti  di  tutta  la  vendemmia,  e  rilasciato  iiivece  alia  moglie 
il  fitto  per  Panno  seguente.  Poich^  a  ciascun  anno  appartengono  per 
intiero  i  suoi  frutti,  qualunque  sia  11  loro  ammoutare,  e  non  si  deb- 
bono  confondere  coi  x)roventi  d'altri  anni  precedenti  o  susseguenti. 
Se  non  che  anche  questa  interpretazioue,  per  quanto  s'accosti  al 
vero  senso  della  decisione  Papinianea,  non  va  esente  dal  biasimo  di 
non  accordarsi  in  tutto  e  per  tutto  colle  parole  di  Papiniano,  se- 
condo  il  quale  non  ^  tutto  il  fitto  che  si  debba  confondere  con  tutta 
la  vendemmia,  ma  sol  tan  to  la  quarta  parte  del  fitto.  E  su  di  cib 
per  Tappunto  ha  richiamato  Pattenziohe  Maetucio  ^')cantro  Pinter* 
pr«tazione  di  Connano,  e  giustamente.  Quando  egli  pero  ha  voluto 
procedere  oltre  e  obbiettare  a  Connano  che  questi  aveva  fatto  il  suo 
anno  di  due  senza  ragione  e  sine  ulla  legia  auctoritate,  anzi  decidendo 
in  modo  apertamente  contrario  alPopinione  di  Papiniano,  il  quale 
divide  Panno  del  divorzio,  egli  non  ha  posto  a  base  della  sua  inter* 


3i     Variar.  explanaU  iuris  lib.  II  cap.  71  ii.  12  pag.  21^6. 
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pretazione  Tanno  del  divorzio,  ma  ha  f^tto  un  naovo  anno  oon 
questo  e  oon  quello  delPaffitto,  allora  Mabtucio  evidentemente  h 
dalla  parte  del  torto.  Infatti  abbiamo  di  gi^  dimostrato  di  sopra  ohe 
Papiniano  divide  I'anno  dotale  e  non  gi^  Tauno  del  divorzio.  Qnesto 
anno  dotale  non  pub  essere  altrimenti  determinato  che  snlla  base  di 
due  anni  fruttiferi,  nei  quali  esso  cade^^).  Con  piil  ragione  si  pub 
opporre  airinterpretazione  di  Connano  che  la  relazione  dei  frutti 
delPaltro  anno  oon  la  durata  del  matrimonio  in  quello  non  viene  ad 
essere  adeguatamente  fissata  '""^j. 


§  1276  *. 

fittsrpretazione  e  oalcolo  receute  di  Eduardo  Sohbadeb. 

Connano  ha  bensi  mostrato  la  via  per  giungere  alia  vera  inter- 
pietazioiie,  ma  e^^li  non  Pha  proseguita.  L'interpretazione  giusta  del 
grave  testo  noi  la  dobbiaino  alio  spirito  d'iudagine  ed  alia  dottrina 
del  prof.  Sohbadeb  ^'^),  accettata  da  tutti  i  moderni  ^^).  II  significato 
del  testo  di  Papiniano,  egli  dice,  h  il  seguente.  II  marito  riceve  il 
terzo  sMnteiide  dei  trutti  dell'iutero  anno.  In  questo  modo  viene  ad 
esser  determinata  la  grandezza  della  porzione,  che  il  marito  riceve, 
ed  invece  non  h  detto  espressamente,  attribuendo  alia  parola  ex  la 
giusta  si.i^nifioazioiie  di  aeoujidum  o  del  greoo  xara,  da  qual  somma  il 
marito  debba  ricevere  questo  terzo.  Questa  somma  non  pub  essere 
altro,  secondo  i  principii  generali  ^«),  che  il  reddito  annale  (annui 
yroventm).  Infatti  quattro  mesi  fauuo  la  terza  parte  dell'anno.  Ora 
i  proventi  delPanuo  dotale,  che  in  questo  caloolo  costituisce  la  base  ^'^), 
venendo  a  cadere  in  due  anni  naturali  o  fruttiferi,  non  corrispondono 


52)  V.  ScHiiADEK,  (Jomm.  cit.  Sect  1  MO  pag.  20  in  fine  e  seg.  • 

3^^)  SCHRADEIt,  $  20. 

•>*)  Diss.  cit.  de  diuinoM  fructaiun  doiis  sect.  I  ^  9-11  et  sect.  II  ^  33  e  seg. 

^^)  V.  HuFELAND.  Lehrhmh  des,  ecc.  (Trattato  di  diritto  civile  comane) 
vol.  II  J  1*52.  ScHWEPPE,  Romanisches  ecc.  (Diritto  privato  romano/  J  687. 
Von  Wening  Inge!!^ HKiaf,  Lehrbmh  des  fjemeinen  ecc.  (Trattato  di  diritto  civile 
comune)  vol.  3  $  48  pag.  35. 

■>«)  L.  78  $  2  D.  Be  iure  dot.  23,  3. 

S7)  L.  5  e  6  h.  t. 

Gluck,  Comm.  Vamlette.  —  Lib.  XXIV. 
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n^  ai  frutti  del  primo,  n^  a  qaelli  del  aeoondo.  Si  deve  adanque 
assumere  un  oerto  valore  medio  {ff^edius  quidam  valor).  Ma  poich^ 
qnesti  tnedii  praventus  possono  venir  determinati  in  diversa  guisa, 
piacque  a  Papiniano  di  calcolarli  ia  ragione  della  sominaf  che  ri 
aulta  dal  metter  iDsieme  i  frutti  del  primo  auno  oolla  quarta  parte 
del  preziso  di  fttto  delPanno  vegnente.  Ora  rnero^  una  propoizione 
geometrioa  questi  annui  proventus  medii  si  poesono  agevolmente  de- 
lermiiiaie,  perchd  la  peounia  oonfusa  equivale  precisamente  a  quin- 
dici  mesi.  Nou  ^  poi  dubbio  che  la  8omma  oorrisponda  realmente  a 
quindici  mesi,  peroh^  nei  frutti  s^ha  a  riguardare  tutto  il  tempo  in 
cui  sono  stati  ooltivati  e  curati  ''^).  eppero  i  frutti  della  vendemmia 
valgono  per  tutta  un^anuata.  E  che  dalPaltra  parte  il  quarto  del 
prezzo  di  fltto  \^t  I'auno  vegnente  risponda  alia  quarta  parte  del- 
I'anno,  cio^  a  tre  mesi,  oe  lo  iusegna  il  caloolo  stesso. 

Ed  ora  veniamo  all'applioazione.  lo  voglio  serbare  le  stesse  parole 
di  SoHBADEB  ^*') :  c  Quodsi  itaque  proportio  ilia  geometrioa  formaur 
habemus   15  menses:  12   menses  i- 12  a  4- 3  6:   fructus  douationis. 

Qui  itaque  fruotus  aimales  sunt  =-  — ^ — X^ — ' .  Cuius  summae 

si  tertia  portio  viro  relinquatur,  eidem  oedit  -^ i^r — ^-^ — ■    Sive 

lo 

ut  exemplis   quibusdam  res,  lis  qui  generationes  computus  non  ca- 

piunt,    quodammodo    patetiat,    sit   primwn   prions    anui    proveutus 

=r:  12  thaleris,  secundi  anni  item  =  12,  pecunia  confiisa  erit 

=  12  +  -^  =15. 

Quae  quum  quindecim  mensibus  conveniat,  inde  per  Begulam  de  tribus 
sequentem 

15—15  —  12! 

facillime  quae  duobus  conveniat,  definietur.  Ergo  proveutus  aunalis 
mediuB  est  ==  12,  cuius  tertia  portio  marito  relinquenda  est  =r  4.  Sit 
gecundo  prioris  anni  proveutus  =:=  12,  secundi  =r  24,  pecunia    ooafusa 

erit  —  12  -f  -^i-  =  18;  unde  per  Regulam  de  tribus    15—18  —  12 

4 


58)  L.  7  $  9  h.  t. 

w>)  Comm.  cit  Sect.  I  §  9  pag.  18. 
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18   12  6    12 

proventus  annalis  medius  prodit  z=:  — -ip —  zz:  — '- —  eiusque  samme 

tertia  portio  raarito  reliuquenda  — '—^  =  — — -  =:  4  -—  ». 

5  5  5 

Gosl  tutti  conoordano  oolle  parole  della  Legge  come  oon  le  pre- 
surlzioni  general!  oontenute  nelle  Leggi  precedent!.  Inoltre  qnesta  In- 
terpretazione  vieu  giustilicata  dal  significato  della  parola  oonfundere 
clie  qai  non  vuol  dir  altro  che  «c  miscere,  simul  sumere,  coniiingere, 
sib!  invicem  addere  »  ^).  Questa  parola  aocenna  poi  specialmeute  ad 
una  oerta  unit^  che  risulta  da  questa  mescolanza:  e  secondo  Pinter- 
pretazione  dello  Sohbadbr  si  suppone  preclsaraente  uu  mixtus  pro^ 
rentus  annalis.  Essa  h  foudata  inoltre  siille  regole  general],  secondo 
le  quail  i  frutti  In  ragion  del  tempo  debbono  esser  dlvis!  tra  11  ma- 
rito  e  la  moglie.  E  si  eompreude  pure  a  questa  stregua  perch^  Pa- 
PiNXANo  si  esprima  in  modo  alquanto  osouro,  dicendo  tertia  portio 
iuvece  di  tertia  annalium  proventuum  portio.  Infatti,  dal  momento  che 
uella  deeisione  del  oaso  controverso  si  disoorre  solamente  di  una  di- 
yisione  del  reddito  delPiiitero  anno,  egli  non  ha  reputato  necessario 
di  soggiungere  ana  determinazione  pid  esatta.  Anzi  dalle  Leggi  pre- 
cedent! risulta  come  conseguenza  necessaria  che  per  la  determinazione 
del  terzo  si  debbono  assumere  medii  proventuSj  in  ragione  della  pe- 
ctniia  <x)nfa8a.  Oon  questa  interpretazione  cade  anche  ogn!  rimpro- 
Tero  d^iniquit^  o  di  assurdit^,  da  cui  non  va  esente  quasi  nessuna 
delle  altre  interpretazioni. 


^'^)  V.  $$  27  e  28  I.  De  rer,  d'n\  Sam.  de  CoccEii  in  iure  iirhi  conirov.  h.  t. 
Qa.  2  P.  II  pag.  204  rigetta  invero  questo  signiflcato  e  opina  che  la  parola 
con/undere  in  rapporto  alia  vindemia  innata  cum  qaarta  parte  mercedis  non  posask 
essere  intesa  nel  senso  di  miscerij  ma  non  esprima  se  non  il  concetto  di  ab- 
sorberi  esthhffui.  Si  tratterebbe  adanque  di  una  tal  mescolanza  a  ntqaaeminta 
est  vindemia  amplius  scorsim  non  existat,  sed  quasi  sub  qnarta  parte  mer- 
cedis  comprehendatur  d:  nel  qual  significato  si  dice  puranco  delle  servitu  e 
ddlle  azioni  eas  confundi,  Di  questa  pecunia  confusa,  ciod  del  prezzo  di  fitto 
(lell'anoata,  appartiene  al  marito  la  terza  parte,  cio^  tre  parti  per  i  tre  meei 
dell'anno  di  fitto  e  una  parte  per  la  vendemmia  assorbita.  Se  non  che  gi^  lo 
SoHRADEiiy  cit.  Gomm,  Sect.  I  $  15,  ha  mostrato  die  nn  tale  senso  di  confundi 
che  ha  riguardo  alia  opposizione  di  diritti  e  rapporti  giuridici  concorrenti, 
non  fa  panto  al  caso,  e  tatta  Pinterpretazione  h  forzata  ed  eyidentemente  er- 
ronea. 
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Per  veuire  in  soocorso  di  <K>loro  che  non  iatendono  le  foriaole  <il- 
f^briohe,  a  maggior  ohiaiezza  soggiangiaino  le  segaenti  regole  ^^): 

1.^  c  Due  fructas  posterioris  period!  in  numeram  mensium,  per 
quern  in  ea  periodo  matrimonium  stetit.  Quod  fiictum  divide  x>er 
numeram  mensium  pedodi,  quid  fructus  redduntur  (V.  O.  in  anno 
per  12). 

2.°  c  Nnmero  inde  provenienti  adde  fruotus  prioris  periodi. 

3.°  c  Quam  summam  duo  in  numerum  omnium  mensium  matri- 
monii dotati. 

4.^  <  Numerum  inde  provenientem  divide  per  numerum  mensium 
quo  posteriore  periodo  naturali  (verbi  causa  anno)  matrimonium  stetit 
auctum  numero  mensium  huiusoe  periodi  {in  anno  auotum  num.  12)  >. 
Per  diohiarare  siffatte  regole  lo  Sohbadeb  porge  il  seguente 
esempio^^):  c  Sponso  fundus  frumento  colendo  inserviens  anno  1802, 
statim  post  messes  factas  in  dotem  traditus  sit,  nuptiae  d.  21  Ja- 
nuarii  a.  1803  oelebratae,  d.  28  Decembris  eiusdem  auni  matrimonium 
solutum  sit.  Periodi,  quibus  talis  ager  fruotus  reddit,  annales  sunt, 
a  fine  3eptembris   usque   ad   idem  tempus    redieus  productali:    est 

r  =  12.  Fructus  anno  1803  peroepti  deductis  impensis  sint  im  432  — -- 

2 
thai.,  fructus  1804,  percepti  =  516  -^  th.  Jam,  quia  hoc  casu  fundus 

ex  die  21  Januarii  dotalis  esse  incipit,  est  numerus  omnium  mensium 

7 
per  quos  matrimouium  stetit,  f»  =  11  — — .  Conoernentium  aunorum 

oi) 

naturalium  prior  a  flue  Septembris  1802,  usque  ad  idem  tempus  1804 
producitur.  In  quem  itaque   matrimonium   mensibus    Octobre,    No- 

9g  28 

vembri  et  parte  Decembri  i.  e.  2  -^j  ingreditur,  unde  est  n  —  2 


30  '  '  3U 

9  1 

i.  e.  fere  -:  2  — -.  Sunt  fructus  prioris    anni    naturales  F'  432  — -, 

2  n 

posterioris  F'  —  516  -^j-.  Hinc  numerus  primae  regulae,  sive  —  F" 

2-l_.516    ^ 


«f  10  3  29 .  155         ^^^    31 

nt  :=! rx =  — TT-rrpi —  ZZl  124 


12  —      3 .  12      ~  ""^    36 


3>)  ScHRADBR,  cit  Oonnm.  Sect  II  $  33  pag.  51  e  segg, 

«2)  SCHRADER,  4  34. 
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Oui  si  addimus  ex  regula  secunda,  P'  —  432  — -,  effloitur  summa  — 

13 
=  557  -^-.^  pro  quo  numero,  facilioris  oompatus  causa,  qui  proximo 

36 
acoedit,  557  -^  ponatur.  XJnde  ex  formula  sine  regulis  3  et  4,  ma- 

rito  debebuntur. 


^^'    \   ■''    30 

1672 .  337 

14     « 

1341 

10 

€  Quae  multiplicatio  et    divisio   facillime   logarithmorum  ope   ita 
instituitur : 

(+)  log.  1672  =:  3,2232363 
(+)  log,  337  =  2,5276299 
(— )  log.  1341  =  3,1274288 


2,6234374 

Otti  logarithmo  numeros  420,  182,  i.  e.  420  thai.  4  boa.  gross.  4  pf. 
respondet.  Quod  si  non  mediorum  proventnm  annorum,  sed  fructuum 
prioris  anni  pars  tempori,  per  quod  matrimonium  stetit,  rata  illi 
assignaretur,  404  thai.,  si  posterioris  482,  secundum  Oujaoium  oom- 
putaudo,  522  th.  i.  e.  quamvis  matrimonium  dotatum  non  per  unum 
annum  durayerit,  plus  quam  proveutus  annul  maiores,  secundum 
DUABENUM,  quod  proximo  ad  verum  aocodit,  413  acciperet  i. 

Per  tal  modo  anche  negli  altri  casi  alquanto  divergeniAi  provewtus 
annales  medii  vongono  determinati  giusta  Panalogia  delia  L.  7  §  1  D. 
h,  t,  Papiniano  infatti  parla  in  termini  afifatto  generali,  o  I'esempio 
addotto  da  lul  faoova  d'uopo  solo  perch'egli  credeva  di  dichiarar 
meglio  con  esso  la  propria  opinione.  Laonde  vengono  addotti  anche 
altri  esempii  ^^). 

Tuttavia,  poich^  11  caloolo  del  prof.  Sohbadeb,  nonostante  la  chia- 
rezza  con  la  quale  egli  si  ^  studiato  di  render  le  cose,  lascia  qualohe 
punto  oscuro,  io  I'ho  proposto  per  esaminarlo,  dichiararlo  meglio  e 
oorreggerlo  al  nostro  prof.  Bothe,  il  quale,  merc^  i  suoi  scritti  ac- 


^^)  SCHRADBR,  $  35. 
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•oolti  oon  tanto  plauso,  si  ^  affermato  ano  del  noBtri  migliori  mate- 
matici,  ed  egli  m'ha  permesfio  di  riportare  in  questo  oommentario  i1 
risultato  ottennto. 

§  1276  k. 

Tnterpretazione  e  eorrezione  delle  formule  dello  Sghradeb 

e  ealcolo  del  prof.  Bqthb. 

I. 
Sapponiamo  che  indiclii: 

M,  il  tempo  che  doro  il  matrimonio  nei  dae  period!; 

N,  la  parte  ohe  cade  nel  seoondo  periodo; 

B,  il  periodo  fruttifero,  di  regola  un  anno; 

X,  il  medio  provento  annno; 

Y,  la  parte  8i)ettante  al  marito; 

Z,  la  i)ecuiua  confusa; 

A,  il  provento  del  1.°  periodo; 

B,  il  provento  del  2.**  periodo. 

Giusta  Pidea  dello  Sohba.deb  abbiamo: 
^ BA  +  l!^B     ^_    BA  +  NB    y,.    M  (B  A  +  N  B) 


B  '  B  +  N       '  B(B  r-N; 

€  ne  risulta  le  segueute  agaaglianza: 

X:Y:Z=3B:M:B  +  N. 

NelFesempio  del  vigneto  s'ha: 

M  1=  4  mesi,    N  zn:  3  niesi,    B  =  12  niesi;    . 

risulta  quindi: 

X:  Y:Z  =  12:4:15 

ed  abbiamo: 

Y—    4A  +  B     ^_    4  A  +  B     ^„    4  A  +  B 
X- ,  Y_  j^       :,Zi-  J  . 

E  posto  ancora,  giacoh^  s'^  lasciato  di  determinare  A,  B,  A  =  12, 

B  =  12,    avremo    Z  =  15,    X  ^  12,    Y  zz  4.    Posto   inveoe  A  =  12, 

2  4 

B  =  24,  si  avrebbe  Z  =  18,  X=rl4  -— ,  Y=:4  -— -,  precisamente  oo- 

o  O 

me  si  b  gik  detto  a  pagine  536-587  (testo  ted.  vol.  27,  pag.  319). 
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Bisulta  ohe  le  formule  stabilite  dallo  SoHBiLDES  a  pa^^.  536  (testo 
ted.  vol.  27,  pag.  318)  sono  errate  o  per  lo  meno  mal  s'aoeordauo  cogli 
esempi  numerali   reoatl  a  pag.  318.  Si  doyrebbe   dire  invece:  <c  Qui 

itaque   fruotus  annales  sant ^ — ,  Cuius  summae  si  tertia  portio 

viro   leliuquitur  eidem  oedit ^^ — . 

15 

7 
Neiresempio  del  fondo  abbiamo  m  zz  mesi  11  -^^p  (dal  21  gennaio 

tiuo  al  28  dioembre  1803),  n  =  meal  2  -^  (dal  30  settembre  flno  al 

15 

2S  dioembre  1803),  r  =  mesi  12^  e  quindi  ue  risulta  la  segueute  ugua- 

gliauza : 

x:y  :  z  =  12  :  11  -^:  14  4|-  =  360  :  387  :  448 

30  15 

ed  abbiamo 

__    45. a +  11.  ft 45. a +  11.6        _   3:^  .(45  .  «  + 11 .6) 

Z — -r ,  X  — ,  y— , 


45  '  56  '  ^  20160 

Bestano  aucora  iudetermiuati  a  e  b.  Posto  ora  a  =  talleri  432  -— , 

b  —  talleri  516  A,  risulta 


y  = 


337.(^45.432  -L  +  11.516  -|-) 


20160  "" 

__    337  .  (135 .  865  +  22 .  1550)    _    337.(27.865  +  22.310) 

120960  "~  24192 

_    337.(23355  +  6820)    _    337.30175    _ 
~  24192  ~         24102        ~" 

10108975    ^  ^^^^.   ^,^     8335 


24192      "~  24192  ' 

^_    20.30175  5.30175  150875         .  „    .    ,,^     11 

X  =^  :r7r7-: ^= 7r:r;z == zz:  tallon    449 


1344  336  336  330  ' 


30175         .  ,,    .   K^o    43 
z  zzz  — -- —  =  talleri  558 


54  54  • 

7 
Posto,  come  iunauzi,  m  =  mesi  11  -^77-9   ^  =    mesi    12,    ma    n 
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9 
=  mesi  2  -^rp  (il  ohe  avrebbe  luogo,  se  il   matrimonio  fosse  stato 

<3ouohiuso  il  20  gennaio  1803,  e  sciolto  11  27  dioembre  1803)  ayremmo 

X  :y  :z"12  :  11  -^  :  14  -^  =  360  :  337  :  447 
^  30  10 

€  per  oonsegueDza 

120.a  +  29.2>        _    120.0  +  29   ft 

z  —  «  X 


'  "^  —  ^Aa  f 


120  '  149 

_  337.  (120.  g  4- 29.  ft) 
^  ~  149  •  360 

Dato  iuoltre  a  =  talleri  432  -^^  ft  =  talleri   516  -|-,  risulta 

337  .  (120  .  432  -i-  +  29  .  616  A\ 

y=  1497360  ~ 

_  337  .  (360  ,  865  +  58  .  1550)  _    337  .  (18  .  865  +  29  .  155) 
"~        149 .  2160        "  149 .  108 

_  337.(15570  +  4495)  „_  337.20065  __ 


149  .  108  149  .  108 

6761905  ^  ^^,^^.  ^20  3265 


16092  16092  ' 

360  .  20065     10  .  20065     200650    .  ,,  .  .  ,^    394 
X  = — — ^r— —  -  — --— — r —  =  — ^rzz —  r-  talleri  448 


149 .108  149 . 3  447  447 

20065    _,  talleri  557    ^^ 


T      » 


36       ~  36  • 

Lo  SoHBADSB  pone  iuTece  dell'altimo  risaltato,  per  brevity  come 
egli  dice,  talleri  557  — -.  La  dififereuza  pero  non  ^  di  rilievo.  Ne 
risulta  giusta  il  rapporto  precedeute: 

387      -.-    1  337  .  1672  563464         ^  „   ,«^    224 

"  .  0^7  -:r-  = := — TTS ^^  — TT^-rr—   ^=  tall.  420 


^447  3  3 .  447  1341  1341  """ 

=  talleri  420 .  182.  Lo  Sohbadeb  esegue  il  calcolo  oou  i  logaritmi 
se  non  oUe  mi  sembra  che  si  possa  raggianger  lo  soo[m>   oon  egaale 
prontezza,  se  non  piti  prontamente,  anche  seiiza  di  essi. 
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Ove  si  facoLa  tatto  il  oalcolo  secoudo  il  reddito  del  primo  anno 
frattifero,  si  verrebbe  ad  avere  per  la  porzione  spettante  al  marito 
337       865  ^   337  .  173    „    58,301         ^^„^^.  ^  ^  ,a^^i^do 


360  2  144  144  144 

inveoe  sal  redditx)  del  secondo  anno  fruttlfero,  avremmo 

337        1550  337.155  52235         4.  „    .  ,oo      71 

rz  talleri  483 


360    •      3  108  108  108  ' 


II. 

Secondo   la  comuue   interpretazione   del   testo  di  Papiniano,  si 

,,  m  (r  a  -4-nh)  r  a  A-nb 

avrebbe  y  n: ^^ ^ ^,  e  per  conseguenza  x  =::  ' 


Laonde  x  yiene  ad  avere  lo  stesso  valore  di  z  nelPinterpretazione 

dello  SOHBADBB. 

Ifell'esempio  precedente  del  fondo,  posto 

.  o    1^  30175         ,  ,,    .  ^-o    43 

n  =z  mesi  2  -:r^-,  x  =  — — —  =  talleri  558  -—- , 

15  54  54 

si  avrebbe: 

337        30175    _    337  .  6035  2033795        .  „  .^^    371 


360    '54  72,54       ""       3888  '         3888' 

9 
Posto  inveoe  n  =  mesi  2  -ttt-i  abbiamo : 

10  ' 

«  per  conseguenza 

_    337        20065    _  ^57  .  4013    _    1352381    _     ,,  .^      1949 
^         360    •       36       ~       72.36       ""       2592      ""       '         "2592"' 

Poich^  dunque  nei  due  casi,  secondo  qnesta  interpretazione,  si  ha 
per  y  un  risultato  piti  grande  di  a  e  &,  ^  ohiaro  che  tale  idea,  la 
quale  ci  sorprende  assai  di  veder  acoolta  dallo  stesso  CuiAOio,  non 
pu5  esser  la  vera,  e  per  conseguenza  a  buon  diritto  lo  Schbaoeb 
I'ha  respinta. 


Gliick,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  XXIV.  75 
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HI. 

Giusta  Pidea   di  Duarbno  abbiamo  y  =  (^-^)-<»  +  ^^ 

r 

14 
Nell'esempio  del  foudo,  poato  n  =  mesi  2  — —. 

lo  ' 

avremmo : 

8-?--.  432-A. +2-^-516    2 


10  2     '        15  3 

y  = 12 = 

_    9.  83.  865  +  4  > 44, 1550    _    747.173  +  176.310    _ 
""  12.180  ~  12.36  ~ 

_    129231  +  64560  _    183791    _   ^^^^^^    425191 


432  432  432 


9 
Fosto  inveoe  n  ==  mesi  2  -r^)  avremmo : 


y 


si. 4324  +  2-1.. 5164 

12 


_    5.25.865+29.1550    _  25  .  862  +  29  .  310  _ 
"~  12'.  30  "  12.6  "" 

„    21625  +  8990   _   30615   _    10205   _  ^jeri  425     ^ 


72  72;  24  24  • 

Iq  ogni  caso  qui  lo  Soiisadeb  ha  erratx)  nel  oaloolo. 

IV. 

Oiosta  I'idea  di  Connano  abbiamo  y  rz   ^  ^^  '     ^  :  onde  n  uou 

2  r 

viene  affatto  in  conto.  Nell'esempio  del  foado  si  avrebbe  duaqae  se- 

oondo  OoNNANO: 


y= 


24  ~"  24 


337.5695  337.1139  388843         ^.^i,^  •  ...     227     *) 

— — — -— - —  =  — — — — —  =  — — r- —  =:  talleri  444    ^^,       '. 
24.180  24.36  864  864 


k)  Circa  la  divisioDe  dei  frutti  deirultimo  anno  o  meglio  deirultimo  periodo  fruttU 
fero  (poich^  in  diritto  romano  e  certo   che   esso   pub   esser   maggiore  o  minore  di  iixk 
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anno:  cfr.  L.  7  §§  6-8  D.  h.  t.)  e  Tinterpretazione  della  L.  7  §  1  D.  h.  t  il  calcolo  medio 
dello  ScHKADEB,  che  taato  piac«  al  nostro  A.,  venne  pure  adottato  dalPUNTERHOLZNBR, 
Sehuldverhaltniste  (Rapporti  obbligatori)  vol.  II  pag.  457  e  segg.  nota  k.  Una  opinio ne 
analoga  manifesto  an  che  Arnold,  Cotnm,  ad  L.  7  SoL  matr.  Berd.  Berol.  1859  pag.  6 
e  segg. 

Nondimeno  il  lusso  di  calcolo  col  quale  6  esposta  tale  dottrina  non  fa  che  il  fondamento 
ne  sia  meno  arbitrario.  Per  quanto  Tidea  di  questo  «  anno  o  provento  medio  >  sia  spun- 
tata  fuori  dal  testo  di  Papiniano,  per  voler  ridurre  in  qualche  modo  a  12  i  15  mesi 
della  pecunia  eonfu^Oy  carto  ^  che,  a  ben  guardare,  invano  si  cercherebbe  in  quel  testo 
il  menomo  appiglio  a  un  simile  artificio  d*interpretazione.  Del  resto  Topinione  dello 
ScBRADBR  oggidi  non  ^  piu  seguita  da  alcuno:  lo  stesso  autore  la  ripudi6  in  seguito 
{Riouta  eritioa  di  Tubingen  VI  pag.  213). 

Peraltro  ^  anche  egualmente  certo  che  tutte  le  altre  interpretazioni  d&nno  un  risul- 
tato  vieppiu  illogtco  ed  iniquo:  e  sempre  a  favor  del  marito.  Nessuna,  nemmen  quella 
di  DuARBNO  —  salvo  per  questa  il  solo  caso  di  una  durata  del  matrimonio  inferiore  al- 
Tanno,  nella  quale  ipotesi  la  base  del  calcolo  k  errata,  ma  il  risultato  k  abbastanza 
equo  —  riesce  a  schivar  questo  vizio. 

Pure  una  opinione  giusta  e  vera,  se  non  propriamente  completa  e  perfetta,  e  stata 
espressa  ai  nostri  giorni;  e  se  non  ha  trovato  quelPaccoglienza  che  meritava,s«  non  n*^ 
stata  ben  proeeguita  ed  ampliata  la  dimostrasione  lo  si  deve,  io  credo,  alia  preoc4upa- 
zione  esclusiva  di  ricavare  il  principio  della  divisione  dalla  L.  7  §  1  D.  soL  matrim. 
e  dalla  specie  ves^^ata  di  Papiniano.  Di  ci6  mi  fa  persuaso  la  circostanza  che  gli  scril- 
tori  di  diritto  civile  francese  e  italiano,  cui  la  questione  esegetica  non  tocca,  slncon* 
trano  tutti  in  tale  opinione,  quando  si  facciano  a  sviluppare  e  applicare  il  principio,  ne 
regna  fra  di  loro  alcuna  controversia  in  proposito. 

Oiova  pertanto,  a  mio  avviso,  trattare  la  questione  dapprima  prescindeodo  dal  di- 
scorso  di  Papiniano  :  vedremo  poi  se  con  quel  testo  si  possa  conciliare  il  risultato. 

II  principio  generale  espresso  in  raolti  testi  e  che  i  frutti  delFultimo  anno  dotale 
appartengano  al  marito  in  proporzione  della  durata  del  matrimonio  in  quelFanno  e  il 
residuo  naturalmante  alia  moglie:  <  Pro  modo  temporis  omnium  mensum,  quo  dotali 
praedium  fuit  »  (Pap.  o  Ulp.  L.  7  §  2  D.  sol  matr.  24,  3);  «  Pro  rata  temporis  etas 
anni  dividantur  fructus  »  (Trtphoninus,  L.  78  §  2  D.  de  t.  d  23,  3);  «  Pro  rata  tem- 
poris portions  utrique  parti  debere  adsignari....  ad  lucrum  mariti  pertineant »  (L.  un. 
§  9  0  Cod.  de  r.  u.  aeU  5,  13);  «  Lucro  mariti  cedunt,  etiam  jpro  rata  eius  anni  quo 
factum  est  divortium  »  (Paul.,  Sent,  reo.  II,  22,  I);  e  per  la  donna:  «  Habita  ratione 
fructuum  pro  portione  anni  quo  nupta  non  fuisset  »  {Julian.,  L.  31  §  4  D.  soL  matr. 
24,  3). 

E  lo  stesso  dispone  il  nostro  Codice  alFart.  1416:  «  Sciogliendosi  il  matrimonio  i 
frutti  della  dote,  consistente  tanto  in  immobili,  quanto  in  danaro  o  nei  diritto  di  usu- 
frutto,  si  divldono  tra  il  coniuge  superstite  e  gli  eredi  del  premorto,  in  proporzione 
della  durata  del  mutrintonio  nelVultimo  anno  ». 

Sol  tan  to  Tanno  non  d,  come  nel  diritto  romano,  Tanno  dotale,  bensl  Tanno  coniugale, 
come  si  rileva  dal  capoverso:  «  L*anno  si  computa  dal  giorno  corrispondente  a  quello 
del  matrimonio  ». 

La  disposizione  6  quella  stessa  del  Codice  francese  (art.  1571)  coUa  differenza  che 
questo  limita  la  divisione  dei  frutti  agli  immobili  dotali. 

Sul  tenore  della  divisione  adunque  non  vi  pu6  esser  dubbio:  dovendo  essa  riuscir 
proporzionale  alia  durata,  la  somma  totale  dei  frutti  delFultimo  anno  si  divide  per  la 
frazione  delKanno  che  rappresenta  la  durata  del  matrimonio  in  esse  e  si  avr4  la  quota 
del  marito:  la  donna  potri  ripetere  o  serbare  il  residuo.  L*opinione  di  Duarbno,  la 
sola  che  si  ribella  un  po*  nascostamente  a  questo  semplice  calcolo,  e  per  ci6  stessa 
errata. 
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La  questione  e  adunque  tutta  non  sul  modo  di  dividers,  ma  sul  modo  di  costituire 
la  roassa  dei-frutti  deirultimo  anno.  Una  sola  ipotesi  e  pacifica:  cd  h  quando  fcinna 
dotale  incominci  a  paro  delTanno  fruttifero;  ipotesi  eccezionale  per  se  stessa,  fatta 
inoltre  piill  rara  dalla  circostanza  che  il  fondo  familiare  non  k  di  soIiCo  a  coltura  unica 
e  quindi  se  Tanno  dotale  coincider&  coll'anno  fruttifero  in  una  data  specie  di  frutti,  ci6 
non  potr4  accadere  per  tutte  le  altre  specie.  Ad  ogni  modo  solo  in  questa  ipotesi  ec- 
cezionale  e  rarissima  tutti  son  d'accordo  che  la  raccolta  che  si  percepisce  neiranno  e 
Tunica  raccolta  che  si  debba  ditidere.' 

Ma  di  regola,  supponendo  pure  il  fondo  a  coltura  unica,  Paiino  dotale  non  coincideri. 
colPanno  fruttifero:  uno,  due,  sei  mesi  dopo  la  tradizione  del  fondo,  si  farA  la  raccolta, 
la  quale  chiuderA  il  periodo  fruttifero  e  ne  oomincerA  uno  nuoYo;  e  cosl  negli  anoi 
successivi,  cos'i  nelPultimo.  Ora  —  e  cid  puramente  e  semplicemente  per  Tinfluenza  del 
testo  di  Papiniano  —  Topinione  generale  dei  romanisti,  che  pur  discordaoo  tanto  tra 
di  loro  nei  particolari,  i  la  seguente:  che  la  soroma  totale  dei  frutti  delTultimo  anno 
non  sia  solo  costituita  dalla  raccolta  annale  che  s*^  fatta  (o  dalle  raccolte,  quando  il 
fondo  produca  piii  specie  di  frutti ^^  ma  vi  si  debba  aggiungere  piii  o  meno  di  quella 
che  incomiocia  a  roaturare  nel  -secondo  periodo  delfanno  dotale,  ma  si  raccogliera 
solo  aliorch^  questo  sara  intieramente  trascorso  da  due,  da  trd,  da  sette  mesi.  Varia 
soltanto  il  modo  e  la  ragione  delta  mescolanza  dei  due  raccolti,  secondo  le  proprie  idee 
o  rispirazione  diversa  che  gli  scrittori  traggono  dal  testo  di  Papiniano;  e  cio  coeti- 
tuisce  rimmensa  discordanza  delie  teorie. 

Non  T*ebbe  che  un  solo  scrittore,  il  Francke,  il  quale  sostenesse  che  il  raccolto 
delTultimo  anno  dotale,  quello  solo  che  s*ha  a  dividere,  k  quello  che  nelTanno  istesso 
effettivamente  si  raccoglie,  in  quaiunque  momonto  ci6  avvenga.  Ma  tale  dottrina  nel 
campo  romanistico  non  fu  accolta  se  non  dallo  Czyhlarz  e  dal  Windsgheid. 

Ora  io  vo*  dimostrare  che  si  dal  punto  di  vista  dommatico  come  da  quello  pratico 
non  vi  pu6  essere  altra  scelta  che  questa  dottrina,  ladd'ove  quaiunque  delle  teorie  in 
cui  si  scinde  Topinione  dominante  sconvoige  tutti  i  principii  e  repugna  al  buon  senso  ed 
airequitA.  Ed  anche  esegeticamente  occorre  dimostrare  che  la  nostra  teoria  non  pugna, 
come  sembra,  col  testo  di  Papiniano. 

Qiova,  a  render  meglio  presente  lo  stato  delta  questione,  non  gi&  continuare  Tespo- 
sizione  che  fa  TA.  delle  dottrine  altrui,  ma  riassumere  in  una  specie  di  rappresentazione 
intuitiva  le  principali  dottrine,  percbi  se  ne  scorgano  a  colpo  d'occhio  le  divergenze  e 
i^difetti,  tanio  general!  quanto  speciali  a  ciascuna. 

Scegliamo  a  tal  uopo  un  urico  esempio  concreto ;  non  quello  del  testo  di  Papiniano, 
perche  sebbene  tutte  le  opinioni  vi  s*ispirino  per  istabilire  il  domma  della  confusione 
dei  due  raccolti,  tuttavia  nessuna  fa  del  catcolo  di  Papiniano  un  nrincipio  generate; 
anche  quelli  che  assumono  il  testo  alia  lettera  (e  sono,  ottre  a  Zabio,  Cuiacio  e  Ba- 
covio,  menzionati  dalTA.,  anche  Has9E,  Franckb,  Pucbta,  Brinz,  Huschkb,  Rudorff, 
Bbghmann,  Dbrnburo)  son  tutti  d*accord(*  neli'intendere  il  frammento  in  questo  ri- 
guardo  come  una  decisione  singolare  per  aver  durato  il  matrimonio  meno  d*un  anno, 
mentre  6*e  giA  pereepito  sin  da  principio  uu  raccolto  annate  per  intero.  E  perci6  pre- 
scindiamo  anche  da  coloro  che  non  s^occupano  se  non  puramente  e  semplicemente  delta 
specie  di  Papiniano,  sensa  che  si  rilevi  come  s*abbia  a  calcolare  se  la  specie  e  diversa: 
tali  MsRBNBA,  Baro,  Fabro,  Caronda. 

Posto  ci6,  facciamo  il  seguente  caso  che,  tranne  la  durata  del  matrimonio,  d  que 
che  piu  s^avvicina  alia  specie  di  Papiniano.  It  matrimonio  8*e  conchiuso  e  costituita  la 
dote  il  1.^  ottobre  1892:  si  scioglie  il  31  gennaio  1894.  Esso  ha  durato  adunque  un  anno 
e  quattro  mesi,.precisamente  un  anno  e  un  terzo.  In  tutto  questo  periodo  quali  fruUi 
comptessivamente  lucra  it  marito,  compresivi  i  quattro  mesi  del  secondo  ed  ultimo  anno 
{etiam  pro  rata  eius  anni  quo  factum  est  divortium;  Paul.,  Sent.  II,  22,  1)  ? 

Ora  ecco  il  risuttato  delle  varie  opinioni: 
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CUIACIO,  WlBDBMANN 

Raccolto  1892  +  (R.  1893  +  R.  1894) .  -j 

Martucio,  CoccBiOy  Roberto,  Grozio,  Scheurl,  Kbllbr,  Brandis 

/  9  3  \      1 

R.92+  (-j2-R.93  +  -jg-R.95J  .-3  . 

Qrozio    corregge  addirittura :    vindemiae   fruetus  in   vindemiae  fruotuwn  do* 
drans. 

CONNAMO ' 

T,   ru.    .    (R-  93  +■  R.  94^  ,  •    .  ^      1 

R.  92  + 5 (prov.  medio) .  -«■ 

SCBRADER,    QLiiCK,  UnTBRHOLZNBR 


(r.  93  +  -^  R.  94)  .  12 


R.  92  +  \^^^-  "-  T  12  —  "-y  •  ^^  ""^^  (prov.  medio) .  -1. 

15  mesi  ,   . 

Alciato,  Brinkmann 

R.  92  +  R.  93  +  R.  94  .  y  . 

Brinkmann  corregge  alPuopo  ii  testo  di  Papiniano. 

DuARBNO,  DoNBLLO,  Hassb,  QdscHSN,  Vanoerow,  Holzscbubr,  Rudorff,  Sintbnis« 
Arkdts,  BdcKiNO,  Wabghtbr,  Matnz,  Mommsbn 

•  R.  92  +  ^  R.  93  +  -^  R.  94  . 

Mommsbn  corregge  il  testo.  Hasse-c  Rudorfp  son  di  quelli,  come   &>   visto   sopra, 
che  del  principio  eccettuano  la  specie  di  Papiniano. 

PAGiOf  SuBKiN,  Trendblbneuro,  Puchta,  Brinz,  Dernburo,  Pbtrazyoki 


BOLZE 


Becbmann 


R,  92  +  (r.  93  +  -^  R.  94)  .  r^ 


ROS'-i.J-P  Q^-L  1MR.93  +  R.94) 
R .  92  +  ^  R.  93  +  TJ 2 


R.  92  +  R.  93  +  ( jg-  R.  9  A  .  -|-  . 


II  Bbohmann.  k  d^opiaiooe  che  il  marito  lucri  per  intero  tutte  le  raccolte  che  fa 
nel  matrimonlo. 

Di  fronte  a  tutti  quefti  ecco  ii  risultato  semplice  di 
Francke,  Czyhlarz,  Windsohbid 

R.  92  +  R.  93  .  -|- . 

Noi  non  vogliamo  argomentare  contro  Topinione  dorainante  dalla  diversity  e  molti- 
plicit^  di  cotesti  calcoli  di  fronte  ali*unit&  che  trae  seco  necessariamente  il  sistema  del 
Franckb,  ne  vogliamo  a  lungo  sottilizzare  sui  difetti  special i  che  ciascuno  presenta  a 
chi  per  poco  vi  fermi  Tattenzione. 

Prendiamo  adunque  a  considerare  soltanto  la  questione  genorale;  vinta  la  quale 
non  resta  che  una  sola  opinione,  un  calcolo  solo.  Si  debbono  mescolare,  in  qualunque 
ragione  poco  importa,  i  frutti  di  due  annate,  ciod  la  raccolta  che  si  fa  neirultimo  anno 
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dotale  •  quella  dalPanoo  success! vo?  Ovvero  la  raccolta  deir ultimo  anno  e  quella  che 
efTettiTamente  neirultimo  anno  si  raccogiie? 

Forae  Tindiriszo  polemico  che  ii  Puanckb  e  lo  Czthlarx  diedero  alia  discussione, 
battendo  espressamente  Fopinione  dominante,  non  era  la  forma  plu  aeconcia  per  far  ri- 
saltare  la  giustesia  del  loro  concetto  e  la  turn  schietta  e  logica  derivazione  dai  prin- 
cipii  deiristituto.  L*uno  •  Taltro  muorono  obbiesioni,  in  parte  ragionevolissime,  in  parte 
torbide,  alia  teoria  dominants:  ma  ribattute  bene  o  male  queste,  gli  avversari  tranquil- 
Jamente  rtspondono  che  €  Topinione  quasi  isolata  del  Pramckb  h  priva  d^argomenti 
positivi  ».  E  non  sembra  a  prima  vista  che  abbiao  torto;  benchi  io  vorrei  sapere  quali 
argomenti  positivi  esistono  per  la  mescolanza  dei  due  raccolti,  airinfuori  del  testo  di 
Papimiano,  che  non  h  argomento  dommatico,  ma  puramente  esegetico  e  che  inoUre, 
come  vedremo,  non  significa  nulla  contro  la  nostra  opinione. 

S#  non  che,  liberando  lo  spirito  dalla  preoccupazione  che  ingenera  il  testo,  proviamo 
a  ftssare  la  mente  sul  punto  dommatico  della  quest ione:  posto  che  i  frutti  da  dividere 
son  quelli  deirultimo  anno,  qual  e  il  criterio,  qua]  i  il  momento  che  stabilisce  Tappar- 
tenenza  dei  frutti  a  questo  anno? 

Ora  cotesto  criterio,  cotesto  momento,  nella  comune  opinione  risultano  di  un  ibri- 
dismo  strano.  Per  riescire  a  mescolare  due  raccolti  suceeseivi  di  una  stessa  specie  di 
frutti,  il  cui  periodo  di  produzione  ^  annate,  conviene  per  Tuno  assumere  come  criterio 
la  percesione,  per  Taltro  la  produzione.  Non  basta:  mentre  d'ordinario  la  percesione, 
anche  eseguita  nel  primo  mese  deirultimo  anno,  fa  che  tutti  i  frutti  percetti  apparten- 
gano  a  questo  e  si  debbaa  dividere,  ne  si  tien  conto  che  per  undici  mesi  han  m&turato 
oeiranno  precedents,  onde  non  s*avrebbero  a  dividere,  dalFaltra  parte  il  criterio  della 
produsione  sottra*  alPanno  successivo,  in  cui  si  percepir^  il  raccolto,  undici  parti  di 
eseo,  perch^  per  undici  mesi  esso  ha  maturato  neirultimo  anno  dotale.  In  quella  vece 
a  base  della  dottrina  opposta  e  naturalmente  un  sol  criterio:  la  perceiione.  Tutti  i 
frutti  realmente  percetti,  raccolti  nelfultimo  anno  costituiscono  la  raccolta  deirultimo 
anno,  la  massa  da  dividere. 

E  manifesto  che  cotesto  criterio  e  altrattanto  semplice,  la  sua  a^plicasione  altret- 
tanto  piana  e  logica  quanto  6  complicato  il  duplice  criterio  deiropinione  domiaante, 
quanto  ne  e  illogica,  roalagevole  (specie  neiripotesi  normale  di  fondi  di  famiglia  a  piu 
colture)  Tapplicazione. 

A  questa  viziosit^  teorica  e  astratta  s^aggiung^no  i  difetti  ne*  risultati  pratici.  E  in 
primo  luogo  s^affaccia  Tobbiaiione  da  cui  prende  le  mosse  il  Franckb:  in  qualiuque 
calcolo  i  fautori  del  sistema  dominante  dividono  piii  che  i  frutti  di  un*annata  ed  in 
ipotesi  come  la  presente  i  frutti  di  quasi  due  anni.  Con  rara  imperturbability  si  ^  ri- 
eposto  che  ci6  non  e  vero;  che  anche  Topinione  dominante  divide  i  frutti  di  un  solo 
anno;  soltanto,  a  costituire  la  massa  concorrono  due  period!  fruttiferi.  Cosi  ad  esempio, 
il  Vanoerow  (Pand.  vol.  I  §  220  n.  2),  cosl  il  Pbtraztoki  {Fruehtoertkeilung. .  .[Di- 
visione  dei  frutti  nel  succedersi  di  persone  aventi  diritto  id  godimento,  Berlino  1892 
pag.  10]),  il  piii  recente  difensore  della  teoria  che  noi  combattiamo.  SI,  sono  i  frutti 
di  un  solo  anno,  perch^  voi  li  attribuite  ad  un  solo  anno;  e  ci6  vi  basta  per  confutare 
Targomento  che  il  Franckb  ritrae  dalFespressione  firuotus  anni  novigsimi,  che  allude 
«d  un  anno  solo.  Non  ricerchiamo  per  ora  se  cotesta  attribuzione  sia  fatta  con  un  cri- 
terio giusto,  se  cotesto  favore  delPultimo  anno  abbia  una  base  nei  principii:  il  fatto  e 
che  una  vendemmia  sola  in  una  vigna  rappresenta  il  frutto  di  un*annata  e  quel  che  vi 
s*aggiunge,  a  torto  o  ragione,  dalla  vendemmia  successiva  h  un  di  piu  sul  reddito  di 
un*annata. 
['•«  E  in  questo  senso  anche  i  fautori  delFopinione  dominante  sono  indotti  a  confessare 
che  veramente  la  cosa  6  in  questi  termini:  ma  lo  fanno,  rimossa  la  polemica  e  per  altro 
scopo.  Veggasi,  ad  esempio,  il  Pbtrazycei  (op.  cit.  pag.  52):  c  II  modo  romano  di  ope- 
rare  la  divisione  dei  frutti  corrisponde  esso  al  postulato  generalmente  ammesso  dallV 
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qiiit&  (cioe  che  i  frutti  rispondoDO  agii  onari  del  matrimonio  e  si  ripartiscono  secondo 
questi)?  Evidentemente  no  ».  E  fatto  resempio,  giusta  i  suoi  calcoli,  egli  mostra  che^ 
precisameote,  neiruUimo  anao  il  marito  lucra  un  doppio  reddiio,  ed  esclama:  «  Quale 
iniquiti    contro    la   donna! Giuridicamente   acquUta   beosi    il    marito   per   ogni 

mese  -=^  dei  frutti  di  un  anno,  ma  praticamcnte  -—  dei    frutti    di   due    anni.    Or 

come  ci  dobbiamo  noi  comportare  di  fronte  ad  una  coal  patenta  enormity?  ».  Pensarci 
8U  e  respingerla,  diremo  noi.  II  Fbtrazycki  preferifice  invece  di  riCenerla  ed  infe- 
rirne  che  la  dote  non  serve  agli  oneri  del  matrimonio,  perche  altrimenti  Tat* 
tribuzione  dei  frutti  dovrebbe  corrispondere  proporxionatamente  al  tempo  per  cui 
dura  il  matrimonio.  E  da  questo  pun  to  fino  alia  fine  il  suo  scritto  prosegue  occupan- 
dosi  asclusivamente  di  rischiarare  questa  singolarit^  di  staccar  dalla  dote  Tistituto 
della  divisione  dei  frutti  dotali,  cercargli  un  motivo  nuovo  e  indipendente  e  immaginare 
una  origine  storica,  uno  svolgimento,  una  fusione  di  regole,  in  cui  la  fantasia  promet- 
tente  deU'A.  si  ammira  tanto  piu  in  quanto  non  c*e  il  menomo  vestigio  che  lo  guidi 
per  simili  strade;  n^  giova  seguirlo. 

Pi{L  aperta  forse,  certo  piU  franca  e  violenta  contro  le  espressioni  dei  testi,  e  la  con> 
fessione  del  Brinz:  «  i^  falso  pensare  o  dire  che  oggetto  della  dfvisione  sia  un  reddito 
annale,  cioe  solo  tanti  frutti  quanti  ne  cadono  in  un  anno  secondo  i  periodi  fruttiferi 
della  cosa  dotale:  nella  tanto  controversa  L.  7  §  1  D.  sol  tnatr.  24,  3,  noi  vediamo 
apertamente  che  il  dividendo  e  piu  che  un  reddito  annale  (un  reddito  annale  ed  un 
quarto). .  .  il  punto  oscuro  e  sol  questo,  che  acoanto  alia  vendemmia  non  si  divida 
tutto  il  fUto  ('Vit)  che  cade  nell'anno  successive  »  {Pand,  Erlangen-Leipzig  1889  vol.  Ill 
8  484). 

Una  eccezione  apparente  a  questo  yizio  pratico  sembra  costituire  la  teoria  di  Dua- 
RENo:  ci6  ne  spiega  il  favore  e  la  diffusione.  Ma  Teccezione  e  solo  apparente,  come 
dico,  perche  se  non  ntWultimo,  si  attribuiscono  al  marito  frutti  maggiori  nel  primo 
anno. 

Inrero  Tequit^  e  la  correttezza  di  questa  dottrina  consistono  in  ci6  che  tanto  nel' 
Tuno  quanto  nelfaltro  raccolto  che  si  confondono  per  costituire  la  massa  da  dividere 
si  tien  conto  del  periodo  di  produzione,  non  del  momento  della  percezione.  Ma  ttviden- 
temente  ci6  non  vuol  dire  che  una  parte  del  primo  raccolto  si  debba  restituire  inte- 
gralmente  alia  donna:  essa  va  computata  nelTanno  precedente  e  cosi  via  via  il  raccolto 
anteriore  si  trasporta  alia  sua  volta  pro  parte  in  un  anno  ancor  precedente,  finche  st 
giunge  al  risultato  che  codesta  mesae  oltreannale  di  frutti  viene  ad  esser  collocata  nel 
primo  anno.  Neiresempio  tipico  da  noi  prescelto  nel  primo  anno  cade  tutta  la  vendem- 
mia del  92  +  ii/i2  di  quella  del  93. 

In  una  sola  ipotesi  il  calcolo  di  Duarbno  e  abbastanza  equo.  ed  h  quella  sulla  quale 
fu  costruita  per  Tinfluenza  di  Papiniano,  cioe  quando  il  matrimonio  cessi  nel  primo 
anno.  II  tenore  della  divisione  e  poi  sempre  errato;  ma  e  questa  una  critioa  speciale 
che  lasciamo  da  parte.  Sono  errate  tuttavia  per  diversi  equivoci  le  critiche  del  Pbtra- 
ZTCKi  (op.  cit.  pag.  17)  e  del  Dbrnburo  {Pand.  Berlin  1887  vol.  Ill  §22  n.  6)  al  calcolo 
di  Duarbno. 

Una  seconda  obbiezione  di  carattere  pratico  airopinione  domiaante  fu  mossa  dalla 
CzTHLARz:  e  perche  non  si  dividono  i  frutti  del  primo  anno?  II  Pbtrazycki  risponde 
che  questa  sara  tutt'al  piu  una  inconseguenza  o  un  difetto;  ma  egli  se  ne  val  di  nuovo> 
per  dimostrare  che  fondamento  della  dote  e  della  divisione  dei  frutti  non  ^  il  riguardo- 
agli  oneri  del  matrimonio  (pagine  10  e  53). 

Peraltro,  chi  ben  guardi,  Tobbiezione  dello  Czyhlarz  non  regge  punto  contro  Topi- 
nione  dominante.  Ove  se  ne  levi  la  teoria  di  Duarbno,  in  tutte  le  altre  la  raccolta 
oltreannale  cade  esclusivamente  neirultimo  anno,  non  mai  nel  primo.  Se  non  che  c\6 
appunto   rivela  neiropinione   dominante,  a  lume   dei   concetti   onde   abbiamo  preso  1& 
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mosse,  uo  vizio  graviwimo  di  assoluta  ioconseguenza  di  priacipii.  Se  nelTultiino  anno 
si  confondono  due  raccolti,  Tuno  perche  effettivamente  raccolto  in  esso,  I'altro  perohe 
in  esso  va  maturandosi,  se  insomma  si  tien  conto  di  due  principii,  la  percezione  e  la 
produzione,  logico  sarebbe  che  lo  steeso  procedere  si  tenesne  per  gli  anni  anteriori  in- 
sieme  al  primo.  In  conseguenza,  anche  reputandosi  esattissimo  il  sistema  degli  ayversari, 
una  parte  del  primo  raccolto  deiruUimo  anno  apparterrebbe  ali^anno  precedente,  perchi 
in  questo  anno  prec^dente  ha  maturato,  e  non  dovrebbe  entrare  in  divisione.  Neire- 
Mmpio  tipico  la  somma  da  dividere  non  dovrebbe  esMre,  come  nel  calcolo  comune 

R.  93+-j^  R.  94, 
bensl 

-jg-  R.  93  +  -jy  R.  94. 

CoUo  Btesso  criterio  con  cui  I'/js  di  un  raccolto,  la  cui  p«rcezione  oltrepassa  di  un 
mese  la  fine  deirultimo  anno  dotale,  si  attribuiscono  purnondimeno  a  questo  e  si  dividono, 
al  raccolto  cbe  si  percepisce  un  mese  dal  principio  delto  stesso  anno  si  dovrebbero 
sottrarre  'Vit  P^''  coUocarli  nelfaono  precedents,  ed  attribuirli  integralmente  al 
marito. 

Un  altro  appunto  assai  rilevante,  benche  di  carattere  esclusivamente  pratico,  e  per 
me  Tassurda  complicazione  di  calcoli  che  richiede  Topinione  dominance,  quando,  com*^ 
ripotesi  normale,  trattisi  di  un  fondo  di  lamiglia,  ove  si  coltivano  le  varie  specie  di 
frutta  del  luogo.  Poniamo  un  fondo  in.  Liguria  o  in  Sicilia:  da  gennaio  a  marzo  si  rac* 
colgono  olive,  mandarini,  aranci,  limoni;  da  apri(e  ad  agosto  frutti  d*ogni  sorta,  limoni 
di  nuovo,  ortaggi;  da  ottobre  a  dicembre  olive,  mandarini  ed  altre  frutta.  Come  si  fa 
a  calcolare  angosciosamante  in  ogni  frutto  per  quante  parti  la  raccolta  che  si  far^  oltre 
rultimo  anno  dotale  si  matura  nelfanno,  per  aggiungerla  alle  raccolta  che  efTettiva- 
mente  si  percepiscono?  E  nei  raccolti  continui,  come  quel  delPoiivo,  nei  raccolti  che 
hanno  piu  riprese,  come  1  limoni,  dove  batteremo  il  capo?  Non  finiremo  per  esser  tra- 
scinati  alFunico  criterio  veramente  possibile,  quel  della  percezione? 

Ma  a  parte  le  iniquitii,  a  parte  le  inconseguenze,  a  parte  gli  assurdi  delTopinione 
dominante  e  il  suo  cozzo  coirimpossibile,  guardiamo  fiiialmente  in  faccia  il  punto  dom- 
matico  della  questione:  per  istabilire  i  frutti  che  appartengono  alPultimo  anno  si  deve 
tenere  conto  del  periodo  di  produzione  e  della  percezione,  ovvero  della  sola  per- 
cezione ? 

Ora  (lasciamo  per  intanto  di  considerare  il  testo  di  Papiniano)  cosi  la  prova  posi- 
tiva  come  la  negativa  ci  soccorrono  pienamente.  Nel  dichiarare  la  somma  dei  frutti  da 
dividere  le  fonti  romaae  e  al  momento  della  percezione  che  riguardano  esclusiva- 
mente: le  espressioni  che  tornano  (ove  non  si  dice  semplicemente  fructUM  o  fructus 
novissimi  anni)  sono:  fructus  percepti,  percipiendi,  messes  sublatae,  ecc,  sempre 
riferendosi  airultimo  anno  dotale.  (Cfr.,  per  esempio,  la  stessa  L.  7  soL  matr.  passim). 
Si  ha  bensl  riguardo  alia  durata  dei  periodi  frutti feri  per  limitare  il  numero  delle  rac- 
colto che  debb'jno  entrare  in  divisione;  ma  in  quel  periodo  e  soltanto  la  raccolta  che 
si  fa  quella  che  si  ha  a  dividere:  «  Quod  in  anno  dicitur,  potest  dici  et  in  sex  men- 
sibus,  si  bis  in  anno  fructus  capientur>  (L.  7  §  6  D.  sol.  matrX  Di  una  ipescolanza 
dei  frutti  percetti  o  percipiendi  neirultimo  anno  con  quelli  da  percepire  nel  successivo 
non  si  fa  parola:  gli  stessi  fautori  delFopinione  dominante  dichiarano  che  pur  troppo 
h  soltanto  la  L.  7  §  1,  la  quale  contempli  questo  caso;  come  lo  contempli  lo  vedremo. 
Un  poco  di  confusione  si  fa,  nel  ragionare,  abusando  le  parole  della  L.  7  §  3;  ivi  si 
parla  di  una  mescolanza  della  peounia  messium  con  la  spes  futurae  vindemiae.  Ma 
la  vendemmia  che  s'ha  a  confondere  col  provento  della  m'esse  6  un  raccolto  che  si  fa 
neirultimo  anno  dotale ;  il  giurecongulto  suppone  il  caso,  ch'e  del  resto  normale,  di  un 
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fondo  di  famiglia  a  piu  d^una  coltura.  61i  ^  aH'epoca  dello  scioglimento  del  matrimonio 
che  cotesto  raccolto  ^  una  spes,  poiche  e  detto  espressamente  che  il  matrimonio 
«  cessato  prima  della  vendemmia:  al  momento  in  cui  Tultimo  anno  do  tale  si  chiude,  la 
vendemmia  sar^  gi^  fatta. 

Un  sol  testo  ci  paria  per  vero  non  della  produzione,  ma  della  cura,  ch*e  qualcosa 
di  simile;  ed  ^  la  L.  7  §  9  soL  matr.  Ma  in  qual  rapporto  ne  parla?  Non  in  rapporto- 
aila  massa  dei  frutti  da  dividere,  che  sono  pur  sempre  quelli  che  s'banno  dalla  cosa 
neiranno  frutlifero,  bensl  in  rapporto  alia  divisione  di  essi,  per  istabilire  quanta  parte 
ne  spetti  al  marito  e  per  qual  motivo  si  fa'ccia  la  divisione  secondo  il  tempo;  il  ma- 
rito,  si  dice,  anche  nei  caso  presente  (non  si  fa  piu  I'ipotesi  normale  di  un  fondo,  ma 
di  pecore,  che  abbian  partorito  o  sieno  state  tosate  da  lui),  non  lucra  tutti  quanti  .i 
frutti  per  aver!:  'in  un  momento  percepiti,  ma  solo  una  parte  di  essi,  tenuto  conto  colla 
solita  proporzione  di  tutto  il  tempo  che  ha  durato  il  matrimonio,  in  ragione  delle  cure 
che  durante  cotesto  periodo  di  tempo  v*ha  impiegaco.  Ecco  il  testo:  «  Non  solum  autem 
<le  fuodo,  sed  etiam  de  pecore  idem  dicemus,  ut  lana  ovium  foetusque  pecorum  prae> 
fltaretur.  Quare  enim  si  maritus  prope  partum  ovts  doti  aoeeperit,  item  proximas 
tonsurae,  post  partum  et  tonsas  oves  pvotinus  divortio  facto  nihil  reddatf  Nam  et 
KiG  fructus  toto  tempore  quo  cxirantur^  non  quo  percipiuntur  rationem  accipere 
debemus  ». 

E  chiaro  dunque:  il  periodo  di  cura,  o,  se  si  vuole,  di  produzione,  e  11  criterio  ed 
il  fondamento  della  divisione  dei  frutti;  ma  la  parcezione  e  Tunico  criterio  per  istabi- 
lire la  massa  dei  ffutti  da  dividere,  e  cosi  essendo  i  principii,  non  possono  rientrare 
jiQlla  massa  da  dividere  se  non  le  raccolte  effettivamente  fatte  neirultimo  anno  dotale, 
in  qualunque  momento  di  esso. 

lo  debbo  qui  parare  una  obbiezione,  che  peraltro  soltanto  una  gretta  e  I'allace  ap- 
prensione  dei  concetti  legislativi  potrebbe  far  nascere:  e  se  il  secondo  raccolto  di  un 
prodotto  ordiaariameqte  annale  e  precoce  e  viene  quindi  ad  esser  pe'rcepito  anch^esso 
neirultimo  anno  dotale,  si  dovranno  allora  sommare  entrambi  per  costituire  la  massa 
-da  dividere?  E  se  per  converso  e  tardivo  e  non  si  percepisce  affatto  neH'ultimo  anno 
dotale,  ma  soltanto  nel  successivo,  si  dovr4  dire  che  cotesto  anno  e  senza  raccolto  e  il 
marito,  per  otto,  nove,  dieci  mesi  di  cura  non  avr&  diritto  a  nulla?  La  risposta  e  fa- 
•cile:  Tanno  cui  la  legge  si  richiama  non  e  gi^  un  anno  astroaomico  o  matematico,  ma 
un  anno  economico;  le  due  raccolte  ne  segnano  i  due  termini,  non  gih.  gii  anniversari 
-del  calendario;  laonda  avremo,  per  cosi  dire,  un  anno  piu  breve,  se  la  seconda  rac- 
colta  ^  precoce,  ma  piu  lungo,  se  invece  e  tardiva.  Del  resto  la  giurisprudenia  romana 
non  ha  nemmen  iissato  un  anno,  ma  ua  qualunque  periodo  fruttifero. 

Non  preoccupati  o  traviatt  dairinterpretazione  del  testo  di  Papiniano  gli  scrittori  di 
diritto  civile,  tanto  in  Francia  quanto  in  Italia,  non  hanno  mai  dubitato  che  il  solo 
raccolto  da  dividere  sia  quello  che  si  fa  nelFanno.  Alcuni,  come  lo  Zachariae  (Le 
droit  civil  frangais  Paris  1858  t.  4  §  673  pagin'e  259-260),  il  Rodiere  et  Pont  [Traits 
du  contrat  de  mariage  Paris  1869  t.  3  §  1538  pagine  477-478),  il  Toullier  {Droit 
civil  frangais  Bruxelles  1868  t  VII  pag.  261  n.  298),  TAubry  et  Rau  [Cours  de  dr. 
-CI©,  fr.  Paris  1872  t.  V. §  540  pagine  632-635),  il  Laurent  [Principes  de  droit  civil 
Bruxeiles-Paris  1878  t.  23  n.  571-574  pagine  562-565),  il  Troplonq  (Contrat  </«  mariage 
vol.  Ill  art.  1571),  il  Baudry-Lacantinerie  {Precis  de  droit  civil  Paris  1889  t.  Ill 
n.  437-441  pagine  272-275),  tacciono  sul  modu  di  costituire  la  massa;  il  che  senz*altro 
vuol  dire  che  non  v'e  difficolt^  n^  si  fa  differenza  se  Tanno  coniugale  incominci  col- 
Tanno  fruttifero  o  meno.  Altri  per6,  e  col  parlar  di  raccolte  fatte  neirultimo  anno  e  con 
fattispecie  patent!,  d&nno  apertamente  a  divedere  che  la  loro  opinione  e  la  nostra,  cioe 
quella  del  Franckb,  quasi  isolata  nel  campo  romanistico.  Tali  sono:  lo  Zachariae  an- 
notato  da  Actbry  et  Rau  (Cours  de  droit  civil  II  ed.  Paris  1850  t.  II  §  540),  il  Mar- 
cade  {Explication  du  Code  Napolion  Paris  1855  vol.  VI  pagine  102-103  art.  1571),  il 
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DrRASTON  {Cours  de  droit  civil  suivant  le  Code  franoah  Bruxelles  1841  t.  8  pa- 
gine  449-455  n.  448),  il  TouLLiER-DuvERaiBR.  {Le  droit  civil  franoait  [in  corso  (H  pub- 
blicazione]  vol.  7  parte  II  n.  281-312  pagine  201-225),  il  Demantb  (Cours  analitique  de 
Code  civil  Paris  1883  t.  6  n.  243  pagine  540'545i.  In  Italia,  il  Pacifici-Mazzoni  {Istitu- 
zioni  di  diritto  civile  Firenzo  1886  vol.  V  n.  200  pag.  400j,  il  Ricci  (Corso  di  diritto 
civile  Torino  188G  vol.  VII  n.  83  paging  101-102),  il  Bousari  (Commento  al  Cod.  civile 
Torino  1878  arL  1416  §  3438., 

Soltanlo  RoDikim  e  Pont  rammentano  come  «  errore  capitale  »  un<t  opioione  di 
Seriziat  e  Taulieu,  per  la  quale  spetterebbero  per  intero  al  marito  tutto  le  raccolte 
falte  durante  il  raatrimoriio:  e  Popinione,  come  si  vede,  che  va  presso  i  romanisti  sotti> 
11  nouie  (li  BECiiMASN. 

A  quesio  risultato,  taiito  i()gico  e  naturale,  a  niio  av\iso,  che  <Ii  fronte  a<l  esso  gii 
altri  sisterai  iion  m'iian  tanto  I'aria  di  opiiiioni  quanto  di  traviamenti,  noi  sianio  giur.ri 
lasciando  completamente  da  banda  il  testo  di  Papimano.  Ma  contrasta  e.<^so  vera- 
mente  con  tale  risuItaUi?  Papiniano  parla  di  due  reddiii  die  sMianno  a  mescolare  [con- 
fundere)  per  costituire  la  massa;  ma  i  du '  redditi  sono  di  iiatura  essenzialmente  di- 
versa:  da  un  lato  friitti  naturaii,  la  vendenimia;  dairaltro  lato  frutti  civill,  il  prez/o 
dt'iralfuto.  Ora  m'scolar  questi  <lue  redditi  non  e  ne  illogico  ne  iniquo,  benche  rerti> 
aumeati  la  massa  da  di\idere.  Non  e  illogico,  anzi  conforme  pienamente  ai  principii, 
perche  i  iVuiti  civili  maitiraiio  e  si  acquistano  giorno  per  giorno.  Non  e  iniquo. 
pei'fhe  Be  la  niassa  dei  frutii  ria  dividere  aumenta  non  e  a  sjtese  della  donna,  n^  a 
q\i#sta  sottrae  un  raccolto  di  piii  in  |)roporziono  del  tempo  che  ha  durato  il  niatrimonio,^ 
ma  consegue  da  un  mutnmento  de Ifeconomia,  per  qui  la  percezione  dftlle  rendite  a:;- 
tioi[>a  e  i'anno  di  qut*sto  mutamento  viene  a<i  avere  una  maggior  quanlitA  di  frutti. 
D'altra  parte  non  e  detto  clie  il  solo  raccolto  del  fondo  sia  la  vendemmia  (poco  piu 
Holto,  al  §  3,  faceiido  sempre  delle  variazioni  suUo  stesso  esempio,  Papiniano  parla  di 
nu'ftsi);  cavoli  e  ravanelli  almeno  ce  ne  saranno,  giacch(>  un  fondo  tenuto  a  coltura 
uiiica,  che  6  sempre  un  fenomeuo  econoraico  raro  e  d'ordine  superiore,  doveva  esseie 
anche  piii  raro  iieirantichitA;  dalle  mie  parti,  e  credo  anche  altrove,  si  chiama  «  vigna  » 
un  fondo  che  produce  non  solo  uva,  ma  grano,  frutta  e  ogiii  ben  di  Dio;  e  si  vuol«» 
invece  che  Papiniano  usi  prndus  per  diriotare  una  vinca?  Ora  se  dal  fondo  t\  hani:o 
anche  allre  frutta,  e  di  tutta  equina  che  il  marito  per  averlo  affittato  non  subisca  daiino, 
ma  entri  a  parte  della  mercedc. 

La  logicade'  principii  adnnque  e  (I'accordo  colle  ra^ioni  di  giustizia  riel  rendere  il 
testo  di  Papiniano  in  perfetta  armonia  col  nostro  sistema.  Resla  una  sola  difficolt^: 
perche  Papiniano  iiella  ^ua  specie  mescola  colla  vendemmia  sclo  i  s/jj,  che  il  marito 
ha  iticassati,  dolla  mercedc,  e  non  gli  "/jo*  che^  nell'ultimo  anno  maturano,  cominciando 
i'allilto  subito  dopo  la  vendemmia?  Se  non  che  e  questa  una  ditficolla  che  non  esisl«* 
nelhi  nostra  doltrina,  ma  in  tutie  quar;te:  poiche  se  tutte  quante  si  sono  ispirate  v 
loridate  esclusivamente  suUa  L.  7  §  1  sol.  rnatr.  per  la  tesi  generale  della  niescolanza 
di  due  raccolti,  non  ve  n'ha  una  sola  che  non  consideri  come  singolare  il  calcolo  pap:» 
nianeo  e  non  cerchi  di  iriustificarlo  colla  specialita  del  caso;  a  prescinder  da  coloro, 
come  il  WiNDSOHEiD.ed  il  Dernbuikj,  che  con^ideraIlo  il  calcolo  stesso  come  errato 
od    arbitrario.  e  da  coloro,  che    vo;.'liono   corregL^ere  il  testo,  c(>me    lo   Czyhlauz  ed  il 

B  ECU  MANN. 

A  me  peraltro  piace  in  proposito  la  recente  intei-pretazione  «lel  Petrazycki.  II  teM  » 
di  Papiniano  (egli  dice)  e  una  quaestio,  non  un  responaum.  Ora  in  una  qvaestio  ii 
giureconsulto  non  aveva  punto  Tobbligo  di  operaie  utia  completa  divisione  dei  frutti, 
come  invece  gl'incomberebbe,  ove  fosse  slato  chiamato  a  rispondere  dalle  parti.  Nel  cas<> 
Papiniano  ha  I'attenziotio  ai  frutti,  che  il  marito  ha  gii  riscosso,  e  dichiara  che  gli 
8j)etta  di  questa  V3.  perche  il  matiiiiKnio  e  durato  quattro  raesi ;  ma  cio  non  vuol  oire 
che  non  uli  abbia  a  spettare  '/j  anche  oegli  altri  frutti,  che  sino  alia  fine  delTaimo  do- 
tale  riscuotera  la  donna  (op.  cit.  pagine  31-41). 
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Potremmo  forse  aggiungere  che  il  calcolo  separato  delle  due  masse  di  frutti  — 
(juella  costituita  dalla  vendemmia  e  dal  quarto  del  prezzo  di  fitto,  la  quale  s'incas?a 
prima  dello  sciogliraento,  e  quella  costituita  dal  prezzo  di  fitto,  che  percepir^  in  f^e- 
guito  la  donna  —  e  tanto  piii  richiesto,  in  quanto  la  moglie  non  ha  J'obbligo  di  rispet- 
trire  la  locazione  contratta  dal  marito  (cfr.  per  le  mutue  cauzioni  in  certi  casi:  L.  25 
j^  2  sol.  matr.  24,  3). 

Concludendo:  gll  e  soltanto  quando  intervengano  frutti  civili,  cioe  nel  concori^o  di 
iVutti  naturali  con  frulti  civili  o  anche  di  una  serie  di  frutti  civili  con  un'altra  serit*. 
ohe  due  redditi  si  debbon  mescolare'per  costituire  la  massa  dei  frutti  da  dividere;  il 
che  non  e  nemmeno  una  eccezione,  ma  un^applicazione  congrua  del  principio  che  il 
tiiomento  della  percezione  regola  Tappartenenza  dei  frutti  a  un  dato  anno. 

Poche  parole  sopra  una  duplice  divergenza  che  il  diritto  raoderno  presenta  di  fronte 
jil  diritto  romano.  L'anno,  presso  di  noi,  non  incomincia  piii  al  momento  della  eflet- 
tiva  trasmissione  del  fondo  dotule,  bensi  al  momento  della  celebrazione  del  matrimonii^. 
I)  credo  che  a  questa  alterazione  abbia  indotto  la  maniera  confusa  in  cui  dai  commen- 
Tntori  (e  anche  dal  noRtro  A.)  si  esprimeva  il  principio  romano,  perdendosi  a  stabilire 
il  rapporto  deiia  tradizione  coUa  costituzione  della  dote  e  cot  principio  del  matri- 
monio,  e  distinguendp  e  suddistinguendo  senza  scopo.  In  realtA  la  trasmissione  effettiva 
<)el  fondo  dotale  e  per  diritto  romano  Tunico  e  general©  inizio  del  periodo  fruttifero; 
;)oiche  con  piena  ragione  si  richiede  e  che  il  fondo  sia  destinato  a  sostenere  i  pesi  del 
matriniotiio  e  che  il  godimento  con  tale  destinazione  sia  principiato.  Ora  prima  del 
niatrimonio  il  fondo,  anche  se  trasmesso  e  dichiarato  dotale,  non  e  dotale;  dopo  il  ma- 
tiimonio.  anche  se  costituito  in  dote,  non  n'e  incominciato  il  godimento,  ove  non  sia 
trasmesso. 

Un  falso  desiderio  d'unita  men6  adunque  i  legislator!  moderni  a  mutare  Tinizio  del- 
Tanno;  il  che  genera  iniquity  non  lieve  rifiessione  facili  a  rilevare. 

Ma  piii  che  il  desiderio  vano  di  unit4  una  certa  inconscienza  portd  a  stabilire  come 
inisuralissa  I'anno.  Se  il  periodo  fruttifero  e  maggiore  o  minore  delfanno,  comesiproce- 
<ier^?  Si  potr&  applicare  U  dir.  rom.?  La  questione  e  stata  fatta  per  i  periodi  maggiori 
(ielTanno,  come  i  tagli  quinquennali  delle  foreste.  Troplono  e  Zachariab  son  d*opinione 
che  Part.  lo7l  non  si  possa  applicare;  ma  tutti  gli  altri  scrittori,  mossi  dairiniquit^ 
del  risultato,  sostengono,  conforme  ai  principii  romani  (cfr.  L.  7  §§  7  e  8  aol,  tnatr.),  il 
contrario. 

Ed  io  credo  che  abbian  ragione  questi  ultimi,  non  tanto  perche  vi  s^applichi  il  cal- 
colo romano,  quanto  perche  il  calcolo  moderno,  inteso  equamente  e  seguendo  piu  lo 
ypirito  che  la  lettera  della  legge,  in  periodi  superior!  alPanno  conduce  a  risultati  iden- 
tici.  Se,  per  esempio,  il  matrimonio  e  durato  due  anni  e  mezzo,  e  due  anni  dopo  si  fa 
il  taglio  d'una  forestri  quinqueneale,  che  rende  10,000,  col  metodo  romano  i  10,000,  che 
5ono  il  frutto  dei  cinque  anni  vanno  attribuiti  per  metii  al  marito  e  per  met4  alia 
moglie;  col  metodo  moderno  si  deve,  per  non  essere  iniqui,  attribuire  a  (yascun  anno 
il  suo  reddito,  che  ^  2000,  e  dividere  i  frutti  deiruitimo;  essendo  il  matrimonio  durato 
due  anni  e  mezzo,  il  coniuge  superatite  e  gli  eredi  avranno  pur  sempre  5000  per 
riascuno. 

La  questione  non  k  stata  fatta  per  i  periodi  minor!  delKanno;  i  luoghi,  ove  si  fanno 
<hie  messi  nelTanno  (L.  7  §  6  sol.  wafr.),  le  pecore,  che  si  tosano  due  volte  Tanno  e 
simili.  E  qui  veramente  io  credo  che  il  calcolo  romano,  tanto  piii  ragionevole,  pratico 
el  equo,  non  si  possa  applicare;  conviene  ad  ogni  modo  far  la  massa  di  tutti  i  frutti 
<]eirauno  e  dividere. 

Sicche  di  entrambe  queste  innovazioni  —  aiutate  del  resto  o  prodotte  da  una  mala 
intelligenza  del  diritto  romano  —  non  dobbiamo  punto  esser  grati  al  legislatore  fran* 
oese  ed  al  nostro. 
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§  1277. 
Oggetto  della  reatituzione, 

• 

Oiroa  la  questione  ulteriore  quale  sia  I'oggetto  della  restitimoae^ 
conviene  osservare  in  generate  ohe  il  marito  non  restituisoe  pitl  di 
qael  che  ha  ricevuto  insieme  colle  acoessioni  ohe  amnentano  la  dote^ 
aalvo  che  nel  oontratto  nnziale  si  aia  validamente  promeseo  dl 
pid  64). 

OioBta  queste  premesse  si  debbouo  distinguere  i  seguenti  casi. 

Se  la  dote  in  primo  luogo  consiste  in  oose  fungibili,  si  deve  resti- 
tuire  la  stessa  somma  se  trattasi  di  denaro,  e  in  quelle  specie  di 
monete  che  oorrispondono  p^  yalore  intrinaeoo  alle  monete  in  cui 
la  dote  h.  stata  pagata  al  marito  ^). 

Avviene  insomma  nella  dote  come  nel  mutuo  ^^j.  Trattandosi  in- 
yece  di  altre  coae  fungibili^  importa  distinguere  se  esse  sono  state 
consumate  per  Fuso  che  la  moglie  ne  ha  fatto,  ovvero  no.  Nel  prima 
oaso  il  marito  non  restituisce  nulla,  salvo  che  le  cose  siano  state 
stimate  c^). 


04)  L.  66  M  !)•  h.  t  L.  2  Cod.  De  dote  caiUa  5,  15.  V.  Hugo  Donellus^ 
Commentar  iur.  eiv.  Lib.  XIV  cap.  7  voL  Vl.II  pag.  217  e  segg.  Ediz.  Norim- 
berga  1825. 

6o)  L.  42  D.  De  i»re  doL.fiSf  S/Gaius  1.  XI  ad  Edielum  prowndale:  «  Rm 
in  dotem  datae,  quae  pondere,  namero  meneura  constant  —  quia  in  hoc  dantur 
at  eas  maritas  ad  arbitriam  anam  distrahat:  et  qnandoqae  solato  matrimonio 
eiiudem  generis  ei  qudlUaUs  aiia  r^stiluat  vel  ipse  Tel  heres  eius  ».  V.  Scipio 
GsirriLiB  Piss,  de  aestimatione  rerum  in  dotem  datarum  (add.  Eiusdem  Tracts 
de  bonis  maierniSf  Hanoviae  1606  pag.  162  e  Joh.  Lud.  Schmidt,  Abhandl.  von 
den  MUmsorten,  in  welcJien  sine  Geldschuld  ece.  (Dissertadone  sulle  diverse  specie 
di  monete  in  cui  si  pu6  soddisiare  un  debito  di  danaro)  $  113  pag.  181  della 
2.^  ediz.  lena  1782. 

6C)  L.  2  D.  De  reh.  cred.  12,  1. 

67)  L.  10  pr.  De  i.  dot.  23,  3.  Ulpianus  1.  XXXIV  ad  Sabinum :  Plerumque 
interest  viri,  res  non  esse  aestimatas,  idciroo  ne  perioalam  rerum  ad  earn 
pertineat:  matime  si  animalia  in  dotem  aeceperit,  vel  vestem,  qua  mulier 
ntitur;  eveniet  enim,  si  aestimata  sint  et  ea  malier  adtrivit,  nt  nibilominuH 
maritus  aestimatioDem  eorum  praestet  ».  Ci6  h  confermato  dalla  L.  53  M  D. 
De  don.  int,  vir.  et  vx.  24,  1;  L.  51  D.  SoL  mair.  Y.  Frid.  Es.  a  Pufkkdorp 
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« 

Nel  seoondo  easo  il  marito,  se  gU  oggetti  non  esistano  pitL  in  na- 
tara,  deve  rimboTsarne  il  yalore  ^),  Cib  che  esiste  aucora  yiene  resti- 
taito,  sia  pure  divenuto  logoro  per  Tuso  regolare  o  deterlorato  per 
il  tempo  decorso  ^). 

Se  la  dote  consiBte  in  cose  Don  fungibili,  allora  importa  distinguere^ 
se  qneste  sono  state  rimesse  al  maiito  come  vendnte  a  an  prezzo 
determinato,  ovvero  no.  Nel  primo  caso  egli  rlmborsa  nnll'altro  che  il 
prezzo  di  stima  '^%  in  tali  specie  di  moneta  che  avevano  corso  legale- 
quaudo  la  dote  venne  trasmeasa^^.  Soltanto  allora  la  donna  pub  ri- 
farsi  sugU  oggetti  stessi,  quando  non  sia  stata  soddisfatta  col  prezzo  '^^> 
Se  la  stima  ^  avvenuta  solo  tcuBotionis  causa,  allora  conviene  dap- 
prima  riguardare  alie  convenzioni  stabilite  nellatto.  Tale  stima  h 
stata  fatta  afEuch^  dopo  lo  scioglimento  del  matrimonio  si  debba  re- 
stituire  sia  la  dote  sia  il  prezzo^  ovvero  nelFatto  istesso  non  si  strinse 
alcun  patto  simile.  Nei  primo  caso  il  marito  ha  ordinariamente  la 
scelta,  qnalora  la  donna  non  se  I'abbia  esclusivamente  riserbata. 
Laonde  se  il  marito  non  yuol  pagare  il  prezzo  di  stima,  egli  pub  re  - 
stituire  la  dote  in  natura  come  si  trova  all'epoca  dello  scioglimento 
del  matrimonio,  sia  pure  deteriorata,  purch^  sia  senza  sua  colpa  '^^). 
Nel  secondo  caso  Poggetto  stesso,  purch^  esista  all'atto  dello  sciogli- 
mento del  matrimonio  deve  restituirsi  in  natura,  e  il  marito  non  pub 
liberarsi   da   questa  obbligazione  mediante  il  pagamento  del  prezzo 


Observationes  iuri8  univern  tomo  I  obs.  206  $  17.  Geigkr  e  GLiiCK,  MerhwUrdigef 
tec.  (Casi  ginridici  notevoli  e  dissertasioni)  vol.  2  n.  31  $  3  pag.  216  e  Barone 
TON  Ends,  Vemmchie,  ecc  (Dissertazioni  giuridiche  mlste)  Annover  1816  d.  6 
pag.  73  e  segg. 

«)  L.  42  D.  De  iure  doU  23,  3. 

6^)  L.  10  pr.  D.  Be  i.  dot,  23, 3.  Ulpianus  :  c  Qnoties  igitur  non  aestimatae 
les  in  dotem  dantur  et  meliores  et  deteriores  malieri  flnnt  9.  Y.  PuFEMDoaF^ 
e.  1.  $  19. 

"^u)  L.  5.  L.  70  C.  de  iure  doL  —  V.  qneeto  GommerUario  p.  25  $  1230  b, 
pag.  16.  (Trad,  it  lib.  XXllI,  tit  2,  $  1230  b,  num.  1). 

^^)  V.  Schmidt,  cit.  Dieeertcuione  suUe  specie  di  monete,  ecc  f  113. 

72)  L.dOC.de  iure  doU  —  Y.  questo  Qmmentario  vol.  25  $  1230  b,  pag.  J  7 
(Trad.  it.  lib.  XXIII,  tit  3,  $  1230  6  e  le  note  42  e  sag.) 

■y^)  L.  10  $  6.  L.  11  D.  de  iure  dot.  Yedi  questo  Chmmentario  yol.  25  p.  28 
6  segg.  (Trad,  it  lib.  XXIII,  tit  3,  (  1230  b,  con  le  note  79  e  seg.)  e  Geiger 
e  Gliick,  Casi  giuridici  vol.  II  n.  31  (  7  pag.  222  e  segg. 
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di  stima  ''^).  La  stima  serve  in  tale  ipotesi  alio  scopo  di  alleggerire 
alia  donna  la  prova  uella  eventuale  ripetizione  di  essa,  qualora  ^1i 
oggetti  fossero  andati  perduti  o  sicno  deteriorati  psr  colpa  sempre 
del  marito  '^'^).  Non  h  adunque  il  valore  cib  die  costituisoe  in  via 
principale  la  dote,  bensl  gli  oggetti  stessi  costitaiti  in  dote.  II  ma- 
rito si  deve  riguardare  solo  come  un  debitor  apeciei,  e  vien  Uberato 
dalla  sua  obbligazione,  quaudo  le  ox)se  vadano  i)erdute  o  siano  de- 
teriorate senza  sua  colpa;  giacche  la  donna  sopporta  il  caso  fortuito 
ed   il   marito  sol  tan  to  Ic  conseguenze  della  sua  colpa,  il  periculum 

Una  ecoezioneha  luogo,  quando  sia  stato  cspressamente  conveniito 
«he  gli  oggetti  costitaiti  in  dote  debbano  assolntamente  venire  re- 
stituiti  sciolto  il  matrimonio  nel  prezzo  in  cui  sono  stati  valutati. 
Allora  il  pericolo  h  sopportato  dal  marito,  il  quale  deve  sisarcire 
rintcro  prezzo  ginsta  la  convenzione,  ancUe  so  gli  oggetti  costituiti 
in  dote  siano  andati  perduti  senza  sua  colpa.  Viceversa  in  questo 
caso  le  accessioui  dotali,  per  esempio  il  parto  delle  schiave  dotali, 
spettano  al  marito,  purch^  la  dote  alPepoca  dello  scioglimento  del 
matrimonio  esista  ancora  in  natura"^'):  poich^  so  le  cose  sussistono 
aucora  Dlese,  debbono  essere  restituite  in  natura  '^^}. 

In  quel  casi  uei  quali  il  marito  restituisce  la  dote  in  natura,  egli 
^  responsabile  soltanto  per  quella  colpa  ehe  nella  amministrazione 
delle  cose  proprie  non  suole  commettere  '^% 

Infatti  poich^  la  donna  a  cagione  della  comunanza  patrimoniale 
si  af&da  al  marito  come  ad  un  socio,  quest!  h  teiinto  a  prestare  nel- 
Pamministrazione  della  dote  soltanto  quella  diligeuza  quam  rebus  suis 
exhibet  ^).  Per  le  dis<xrazie  non  h  tenuto,  se  non  quando  siano   state 


't^)  L.  69  ^  7  D.  de  iure  doL  L.  1  Cod.  soluto  matrimonio;  L.  21  C.  de  iure 
dot.  V.  Gbntilis,  Diss,  de  aestimaiione  rer.  in  dotem  dotarum  pag.  181  e  il  Com- 
mentario  1.  c.  pag.  25  e  seg.  (TraJ.  it.  lib.  XXIII,  ^  1230  b,  n.  II;. 

'S)  L.  21   Ood,  de  iure  dot, 

''")  V.  Hassb,  La  colpa  nel  diritto  ro}nano  cap.  XII  ^  J)  pag.  591. 

'J"')  L.  IS  D.  de  iure  dot.  L.  66  $  3  D.  Soluto  matrim,  V.  Commentario  p.  25, 
pag.  29  (Trad.  it.  lib.  XXIII.  tit.  3,  ^  1230  b,  num.  II  o  note  72  e  seg.). 

'^^)  V.  Geigku  e  Gliick,  Casi  giuridici  vol.  II  n.  3M  8  pag.  224. 

7e)  V.  questo  Oommentario  vol.  35  ^  1233  (Trad.  it.  lib.  XXIII  $  1233). 

^)  V.  La  Bivista  per  la  Sciensa  storica  del  dititto  edita  da  Saviqny,  Eichhork 
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cagionate  da  iudagio  uella  restitazioue  ^^).  So  il  i^arito  ha  alienato 
cose  appartenentl  alia  dote,  allora  egli  restituisce  soltanto  il  prezzo 
che  ne  ha  rieavato,  quando  la  donua  abbia  acconsentito  ^') ;  altri- 
menti  presta  Tintero  risarcimento,  ove  non  possa  pld  restituirsi  la  cK)sa 
stessa  ^^).  8e  in  dote  era  stato  eostituito  uq  usufrutto,  si  deve  resti- 
tuire  lo  stesso  diritto,  il  che  uello  diverse  ipotesi  avviene  in  modo 
di verso,  oome  gii  6  stato  detto  ad  altro  luogo^'). 

Se  noil  h  avveuuta  la  stima  deila  dote,  valgono  le  regole  istesse 
della  stima  taxationis  causa.  Qualora  siano  stati  costituiti  in  dote  del 
credit!  e  sciolto  il  matrimouio  si  tratta  della  loro  restitazioue,  si 
applicano  allora  i  principi  esposti  innaiizi  circa  i  nomina  costituiti 
in  dote  ^"0.  Se  il  marito  non  assume  il  pericolo  della  perdita  e  nou 
h  in  col  pa  per  omessa  percezione  ^1  credito,  egli  puo  liberarsi  ro- 
stituendo  il  titolo  dell'obbligazione  o  cedeudo  I'azione  con  tutte  le 
ragioni  ulterior!;  e  vien  liberate  anche  se  il  debitore  non  6  sol- 
vente  ^^'j.  Altrimenti  egli  deve  restituire  in  tutto    e    per  tutto  I'am- 


e  GoscHEy,  vol.  IV  pag.  221-22.3.  Cfr.  anche  Donellus,  Commeniar  iui\  civ. 
Lib.  XIV  cap.  7  ^  24  (Vol.  VIII  pag.  231  edit.  Norimlwrga). 

^^)  L.  25  *  2;  L.  2G  D.  li.  t.  V.  Donkllus,  c.  1.  ^  2:3  pag.  229. 

«'*-)  L.  32  D.  (le  tare  dot.  Pomponius,  lib.  XVI,  ad  Sabinum:  €  Si  ex  lapidf- 
ciuis  dotalis  fundi  lapidem,  vel  arbores,  quae  fnictiis  non  essent,  sive  su- 
perficieni  acdijicii  dotalis  voluntate  malleris  veudiderit:  nununi  ex  ea  vendi- 
tione  receptif  sunt  dotis  2>. 

^3)  L.  'fiZ  pr.  D.  de  pactis  dotalib.  2-3,  4.  Javolenus,  hh,  VI  ex  posleriorWus 
Labeoms,  <i  Uxor  viro  fundiini  aestiniatuni  centum  in  doteni  dederat;  deinde 
cum  viro  pactum  conventum  fecerat,  ut  divortio  facto,  eodem  pretio  uxori 
vir  fandum  restitueret:  [wstea  volonto  nxore,  vir  eum  fundum  ducentoium 
vendiderat:  et  divortiuni  erat  factum.  Labeo  patat,  viro  potestatem  fieri 
debere,  ntrnm  velit  duc^nta,  vel  fundum  reddere:  nequeei  pactum  conventum 
remitti  oportere.  Idcirco  putd  hoc  Labfsonem  respondisse,  quoniani  voluntate 
nudiens  fundus  veniit:  alioquiu  omniniodo  fundus  erat  restituendus  ».  Cfr.  L.  50 
D.  h.  t. 

^•')  V.  questo  Commentario  vol.  25  ^  J 230  (Trad.  ital.  lib.  XXI II,  lit.  ;?, 
^  1230 />,  n.  II)  e  Muhlenbrucii  Doctr,  Pandectar.  vol.  II  ^  174. 

^)  V.  questo  Commentario  vol.  24  $  1230  pag.  442  e  seg.  e  vol.  25  J  1230  h 
pag.  33  e  sog.  (Trad.  ital.  lib.  XXIII,  tit.  3,  ^  1230  e  1230  b). 

86)  Arg.  L.  51  in  fin.  D.  de  pecufio  15,  I.  La  L.  43  D.  h.  t.  non  parla  di 
nomina  in  dotem  data,  beuAl  di  obbligazione  che  il  marito  vuol  cedere  alia 
moglie  per  soddisfaria  della  dote;  e  non  fa  quindi  al  proposito.  V.  MiinLEN- 
BKUCH^   Doclriua  Pandccf,  vol.' II  ^  274  pag.  137  e  Mire  von  der  Cession,  ecc. 
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montare  del  credito  ^'').  Se  al  marito  erano  stati  rimessi  del  debiti 
eaoi  a  titolo  di  dote,  in  tal  caso  tali  obbligazioni  vengono  ripristi*^ 
nate,  ove  iion  siano  ancora  scadnte,  e  quelle  soadate  si  debbono 
soddisfare  eutro  I'aano  daUo  scioglimento  del  matrimonio  ^^) '). 


(Dottrina  della  cessione  delle  Obbligazioni),  boz.  II  ^  45  pag.  452  e  seg.  Di 
qneeta  L.  43,  la  cui  lezione  ti  ritiene  scorretta,  io  tratter6  diffoBamente  al 
4  1279  in  occasione  del  Benefieium  eompeieniiae,  che  compete  «%1  marito  nella 
reetitnsione  della  dote. 

S7)  L.  49  pr.  h.  t  V.  von  Wbnihg-Ingrnhbim,  Lehrhueh  des  gemeinen^  eoc 
(Trattato  di  Diritto  civile  eomnne),  vol.  Ill  $  47. 

^)  Jj.  iS  i  I  D.  de  4ure  dot,  Ulpian.  <  Secandam  quae  constituta  dote  per 
acceptilationero,  et  secutis  nnptiia  is  eifectus  erit  dotis  exaction i,  at,  «  qaidem 
para  Bit  obligatio,  quae  accepto  lata  est,  non  ip^  iam  restituenda  sit,  sed 
solvenda  dos  Recundum  sua  tempora.  Sin  vero  obligatio  in  diem  fuit,  nee 
ante  Bolutam  matrimonium  dies  obligationis  praeterilt,  restauranda  est  in 
diem  pristinum  obligatio;  et,  sidebitum  cum  satisdatione  faerit,  satisdatio  re- 
Dovanda  est  ».  Y.  Wenikg-Inqbnheim,  L  c.  $  47. 


Z)  V.  Arndts-Serafini,  Trattato  delle  Pandette,  llh  ^  406;  Windsch kid,  Panc2«(ftf, 
II,  §  500.  La  respoDsabilitA  eventuale  del  marito  misurata  dalla  diligenza  ch*«gli  ado- 
pera  nelle  cose  proprie,  quam  in  suim  rebus  exhihet,  e  delta  dai  moderni  oolpa  in 
"toncreto,  perch^  il  termine  di  misura  e  di  confronto  k  una  persooa  coocreta  e  reale, 
cioe  quella  istessa,  che  nelle  cose  altrui  fa  negligente:  raiititesi  e  colla  culpa  levie, 
nella  quale  invecd  lo  stesso  termine  6  un  carattere  tipico,  una  figura  astratta,  la  dili- 
genza di  un  buoa  padrefamiglia,  e  che  vien  delta  appunlo  colpa  in  abstracto,  Co- 
lesto  lipo,  la  colpa  in  concreto,  non  appartiene  propriamente  ad  alcun  grado,  ma  ^  es- 
senzialmenle  variabile,  perche  la  persona  nelle  cose  proprie  pu6  essere  di  una  negli- 
genza  slraordinaria  o  di  una  media  diligenza  o  della  diligenza  eslreroa  di  ua  buon  pa- 
drefamiglia. Piu  in  1&  perallro  non  si  pu6  andare,  benche  sia  slate  sostenuto  il  con- 
trario  (Vedi  Polacco,  Monitore  dei  trihunali,  1894.  «  A  proposilo  della  Cu«(o(fta  di  V. 
SiMONCBLU  ».  Contra:  Pbrozzi,  TemiVenetaf  1894.  Recensione  alio  scrilto  del  Polacco). 
Giova,  io  credo,  nolare  che  la  colpa  in  conereto,  per  quaoto  non  abbia  gradi  fissi  nella 
misura,  a  causa  della  meditala  inlenzionalilit  che  rivela  cotesta  differenza  di  cura  tra 
ie  cose  proprie  o  le  altrui«  si  approssima  al  dolo  e  viene  dai  romani  espressamente  di- 
stinta  dalTordtnaria  culpa  lata  e  messa  tra  le  culpae  dolo  proximae,  come  av viene 
della  meditala  volont^  di  compiere  un  alto  lesivo  che  non  e  dolo  vero  e  proprio  solo 
■perche  ad  essa  non  va  congiunla  la  mira  di  awantaggiare  s6  stesso  col  danno  allrui,  ma 
un  inlento  disinteressato  e  qualche  volta  nobile.  Caralteristica  in  proposito  %  la  L.  32 
Dig.  dep.  16,3  di  Cblso:  «  Quod  Nerva  dicerel  ^ttorem  cm /pam  JoZum  ^Me,  Proculo  di- 
eplicebal,  mihi  verissimum  vldetur.  Nam  et  si  quis  non  ad  eum  modum  quem  hominum 
Datura  desideral  diligens  est,  nisi  tamen  ad  suum  modum  curam  in  deposilo  praestat, 
fraude  non  caret;  nee  enim  salva  fide  minorem  is  quam  in  suis  rebus  diUgentiam 
exhibet ».  II  fallo  istesso  che  nel  deposilo  in  cui  sollanlo  per  dolo  ai  risponde,  8i  tien 
conto  nondimeno  della  colpa  in  concrete,  prova  il  carattere  doloso  di  questa  colpa  e 
rivela  che  il  principio  <  culpa  lata  dolo  aequiparalur  »  non  ^  cosl  generate,  come  si 
crede,  ma  si  restriiige  alle  colpe  «  dolo  proximae  »,  che  non  sono  tutti  i  casi  di  colpa 
grave  o  di  slraordinaria  negligenza.  Cfr.  L.  23,  R.  I.  50, 17.  ^ 

Nella  specie  presenle,  come  d'ordinario,  la  misura  della  colpa  in  ootioreto  indica  una 
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§  1278. 

Frof>a  della  dotis  illatio. 

Oolul  ohe  ripete  la  dote  deve,  in  oaso  dl  negativa,  assumere  la 
prova  della  illazione,  o  del  pagamento  reale  di  essa  {doUa  il- 
latio) ^%  Per  qaeeta  prova  h  sufftoieQte  ohe  Fattore  dimostri  essere 
etati  gli  oggetti  o  il  denaro  rimessi  dalla  donna  nrile  mani  del  ma- 
rito,  salvo  ohe  non  si  possa  dimostrare  il  contrario,  cio^  ohe  essi 
flono  stati  dati  al  marito  oon  altra  intenzione,  ohe  non  eraqaella  di 
costitoire  la  dote;  nel  dabbio  si  presume  la  qaalit^  dotale  dei  beni 
oonferiti  dalla  donna  ^).  Certamente  v'ha  molti  ohe  sono  di  di  versa 
opibione  ^^).  Essi  ritengono  ohe  la  donna  debba  non  solo  provare 
d*aver  oonferito  qaalohe  oosa  al  marito,  ma  eziandio  ohe  gli  oggetti 
yennero  da  lei  eonferiti  a  titolo  dotale,  perch^  legalmente  tntti  i 
beni  reoati  dalla  donna  nel  matrimonio  si  avrebbero  a  riguardare 


Jj.  1  C  de  dote  catUa  non  numeraia  S,  15.  Imp.  Sevbrus  at  Antonik. 
«  Dotem  numeration  non  scriptara  dotalis  iiiBtrumentf  faoit:  et  ideo  non  ignoras, 
ita  demum  te  ad  petitionem  admitti  poflse,  m  dotem  a  U  re  ipsa  datam  pro- 
baturaeB.  »  V.  Jac  Frid.  LudovicIi  Diss,  deprobatione  UJationis  dotis  Halae  171 K 
—  Ote.  Fr.  SoHAKLOOH,  Observattones.praet,  de  doUs  prtvUegto,  Hannov.  1798, 
8  obe.  XVII  pag.  196-155  e  Car.  Aug.  FedAb,  Diss,  de  probatione  Ulaiionis 
dotis  Lipsiae  1809,  4 

«0)  MuHLBNBRUCH,  DocMna  Pandectar,  vol.  II  $  275  e  in  Corrigenda  el  Sup- 
plenda  ad  h,  voL  pag.  445. 

01)  y.  ScHARLACH,  Observat.  cU.  pag.  147  e  seg.  *-  Ben.  Frid.  Pfucbb, 
Reehte  und  VerbindUehkei'^n  der  Weiber,  eoc  (Diritti  ed  obblighi  delle  donne 
in  nn  oonoorso  giadiziale  aai  beni  del  loro  marito),  p.  II  i  179-205.  — 
Cbristph.  Christ.  Dabelov^,  Ausfilhrliohe  Enhoickelung,  eoc  (Svilappo  della  dot- 
trina  del  ooncorso  dei  ereditori),  Halle  1801,  cap.  21  pag.  618  nota  o.  —  Hassb, 
Diritto  peUrimoniale  dei  eoniugi  seeondo  U  DiriUo  romano  vol.  I  cap.  9  pag.  412- 
452,  ed  altri. 


dlminuzione  di  responsabilitA,  giacche  il  marito,  eui  la  dote  giova  a  sostenere  i  pesi 
del  matrimonio,  dovrebbe,  seeondo  il  priacipio  geoerale,  cbe  riduce  la  responsabilitA  al 
dolo  o  al  dolo  e  alia  colpa  lata  solo  quando  non  si  tragga  dal  rapporto  alcun  vantaggio, 
«s8er  tanuto  anche  per  la  colpa  lieve. 

Le  norme  del  Codi^e  civ.  it  circa  Toggetto  della  reetituilone  dotale  corrispondono 
alle  romane  e  sono  sancite  agli  articoli  1411-1413. 

GLfiCK,  Comm.  PandgUe.  —  lib.  XXIV.  77 
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Del  dubbio  oome  beni  parafernali,  finohft  la  qnaliUk  dotale  di  essi 
non  h  dimostrata.  In  altra  ocoaaione  ^)  io  mi  sono  dichiarato  in 
senso  contrario,  trattando  langamente  la  qaestione. 

I  mezzi  di  prora  poBsono  esaere  dooamently  testimoni  e  giurameuti. 
Talora  si  reputano  aoche  saffioienti  delle  presanzioni,  le  qaali  per  lo 
meno  hanno  Tefflcacia  di  condurre  alia  pronnnda  del  giaramento.  In 
generate  a  que»to  o^g&tbo  si  6  rimesso  molto  della  ordinaria  severity 
nella  prova  giudiziaria  per  favore  speciale  della  dote^).  Per  altro 
importa  tener  presente  coutro  ohi  la  prova  h  condotta;  poioh^  il  &• 
vove  delta  donna  non  deve  seryire  alio  soopo  di  reear  torto  ad  altri  ^0« 
Le  leggi  contengono  poche  disposizioni  circa  la  prova  dotale :  noi 
vogliamo  pertanto  trattare  piti  dappresso  i  mezzi  di  prova  nella 
loro  applicazione  alia  dote. 

Per  ci5  che  conoeme  la  prova  rnero^  docnmenti,  vi  si  ricomprende 
la  confessione  scritta  del  marito  che  la  donna  ha  realmente  oonfe- 
rito  la  dote  ohe  essa  ripeta. 

Qui  per  altro  oonviene  distingaere :  di  nna  simile  confessione  si 
pn5  far  uso  contro  il  marito  e  i  snoi  eredi,  o  contro  i  oreditori  del 
marito  nel  oonoorso  sui  beni  di  qoesto.  Ora  qoando  della  confessione 
si  fa  nso  contro  il  marito  e  saoi  eredi,  si  possono  veriflcare  i  segaenti 
casi: 

Pub  accadere,  in  primo  luogo,  che  in  nn  atto  d'nltima  volontA  del 
marito  si  contenga  un  prelegato  della  dote  a  i^vore  della  donna. 
Qnesta  confessione  i'a  prova  pienamente  contro  gli  eredi  del  marito, 
senza  che  abbia  luogo  alcana  controprova  ^^).  Soltanto  deve  esaere 
determinate  con  molta  precisione  in  che  la  dote  consiste,  poich^  al* 
trimenti  il  prelegato  non  libera  daironere  della  prova  ^).  Se  la  dote 


OS)  V.  questo  Oommeniano  vol.  25  ^  1237  pag.  220-246.  (Trad.  it.  lib.  XXIII, 
tit.  S,  $  1237  e  i  1238  con  le  note  20-95). 

0')  L.  70  D.  de  iure  dot. ;  L.  85  pr.  D.  de  div.  Beg.  iur. ;  L.  9  $  1  D.  tie  iure 
dot ;  L.  1  D.  aoluto  matrim, 

0*)  Cap.  11  X  de  foro  eompet.  —  Y.  Ludovigi,  Dies,  ciL  $  4. 

^  L.  1  i  8 ;  L*  6  pr.  D.  de  dot  praeL  33,  4.  L.  8  D.  eodenL  —  V.  Westphal, 
System  der  Lehre  von  den  emzelnen,  ece.  (Dottrina  Bistematica  delle  singole 
specie  di  legati)  i  299. 

'J6)  ^  15  X.  (le  legatie  2,20;  e  spedalmcnte  L.  3  C.  de  f oka  causa  adiecta  le^ 
vel  fideicomm.  (VI,  44).  —  Imp.  Alexander  :  a  Si  non  dengnata  oerta  quanti- 
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oonsiste  in  danaro  o  in  altro  cose  fungibili,  si  pub  ripetere  senza 
rigaardo  al  termine  opposto,  immediatamente  dope  Tadisdone  della 
credits  ^^).  Tale  vantaggio  del  prel^gato  dotale  prende  il  nome  di 
eommoduM  repraesentntioma. 

Se  la  oonfessione  ebbe  laogo  uei  patti  iiuziali  convden  distinguere  se 
qaesti  sono  stati  stabiliti  ]>riina  delle  nozze  o  dopo  coDohiuso  11  ma- 
trimonio.  Se  prima  delle  nozze,  la  confessione  non  prova,  flnch^  non 
h  decorso  il  tempo  in  eui  si  pub  opporre  alia  medesima  la  exoeptio 
nan  numeraiae  dotis^  la  quale  spetta  non  soltanto  al  marito,  ma 
anohe  agli  eredi  di  esso  ^).  Questa  eocezione  tuttavia  cade  se  il  marito 
oltre  quella  confessione  ha  puranco  rilasciata  una  speoiale  quitanza 
ohe  egli  Ixa  rioevuto  la  dote  ^).  Se  i  patti  detail  contenenti  la  con- 
fessione del  marito  sono  stati  coDchiusi  soltanto  dopo  stretto  il  ma* 
trimonio,  la  confessione  fa  prova  assoluta  contro  il  marito  come 
oontro  gli  credi,  di  die  abbiamo  recato  ad  altro  luogo  la  ra- 
gione  ^^). 

Le  cose  yanno  in  modo  afibtto  diverso  se  la  confessione  yiene  in 
oampo  contro  i  creditor!  del  marito  in  un  concorso  che  si  apra  sal 
patrimonio  di  questo.  In  yia  di  massima  la  oonfessione  di  per  Bh 
stessa  non  ha  forza  probatoria  contro  1  creditor],  giacohb  yi  sta  contro 
non  solo  il  sospetto  di  parzialit^  yerso  la  donna,  ma  eziaodk)  la 
drcostanza  decisiya  che  il  marito  per  essergli  riserbato  il  godimento 
della  dote,  la  quale  non  entra  in  concorso,  emette  un  simile  docu-> 
mento  a  proprio  yantaggio  ^).  Laoude  sifTatta  confessione  non  pub  for 


tate  dotem  tibi  legavit  maritus,  sed  qnodounque  ad  eum  dotis  nomine  per- 
venissety  pei^enturnmye  esaet,  et  id  ex  testamento  petis:  necessaria  probatio 
est  nameratae  pecuniae.  Quod  si  quantitatem  expreeserit,  debetur,  etsi  in  dotem 
datum  non  est:  quasi  alind  legatum,  non  eo  lure,  quo  dos  fnngitur  ^, 

97)  L.  1  $  2  D.  de  dote  praeUg.  33,  4. 

od)  L.  ult.  Cod.  de  dote  cauia  non  nummiUa  5, 15.  Noy.  100  cap.  1  et  2.  —  V. 
questo  Commentario  yoL  25  $  12^9  pag.  249-254  (trad,  it;  lib.  XXIIl,  titolo  3, 
'  ^  1239,  num.  II  e  le  note  1-3).  Cfir.  pure  Db  Toullisu,  Diss.  II,  ria  Urrenu- 
piarum  cap.  IX  (in  Dan.  Fellsnbsro,  Jurispr,  antiqua  tomo  II  pag.  261). 

^)  L.  14  $  1  C.  de  non  num*  peeun.  —  V.  questo  Commentario  1.  c.  nota  3 
pag.  254  (Trad.  it.  lib.  XKIII,  tit.  3,  %  1239  e  nota  3). 

100;  y.  questo  Commentario  1.  c.  pag.  255  (Trad.  it.  lib.  XXII  I,  tit.  3,  U 239, 
num.  2  e  nota  4)  e  Feder*,  cH,  Diss,  $  8  pag^  9. 

I)  L.  9  pr.  C.  de  bonis  prosenptor.  (IX,  49).  — *  Aug.  a  Lbtser,  MeditaL  ad 
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proTa  oontro  i  creditori  del  marito  in  aa  oonoorao  inaorgente,  nem- 
meno  qaando  avveiiga  in  giudizio  e  sia  stata  protoooUata  e  oorro- 
borata  dal  giaramento. 

L^atto  giadiziale  non  pad  dare  alia  oonfessione  piii  forza  di  quella 
ohe  esaa  ha  per  s^  stesaa  e  qaaiitx>  al  giaramento  easo  non  pad 
nnooere  ai  terzl  <). 

Similment^  11  prelegatx)  della  dote  non  fa  prova  oontro  i  cxeditori 
del  marito  i  qaali  non  eono  tennti  a  rioonoscerlo,  anohe  se  la  qua- 
lit^  e  qaantit^  della  dote  Biano  esattamente  determinate  3).  Esm> 
prova  soltanto  oontro  gli  eredi  del  marito,  i  qaali  oome  eredi  son 
tennti  a  dar  esecosione  alia  yolont;\  del  Ioto  aatoie.  Gontro  i  credi- 
tori poi  il  prelegato  non  pub  nemmeno  far  prova  per  un  altro  ri- 
gaardo,  che  i  legati  in  generale  hanno  efBoaoia  aoltanto  allorohb 
detracti  i  debiti  testa  anoora  an  patrimonio  *) :  per  oonsegnenza  easi 
non  possono  riasoire  di  nocamento  ai  oreditori  ^).  Nondimeno  ai  cre- 
ditori uon  ^  dato  sempre  di  rigettare  la  confessione  del  marito  oome 
non  provante  oontro  di  eesi. 

Pa5  aocadere  obe  eesa  sia  appogglata  da  piesanadoni  oosl  forti  cbo 
si  possa  ricorrere  al  giaramento;  talora  essa  pab  aache  aver  Tefli- 
oacia  di  permettere  ai  oreditori  soltanto  la  prova  del  oontrario. 
In  proposito  importa  vedere,  in  ohe  epoca  0  in  qaali  oiroostanze  il  ma- 
rito ha  emesso  la  confessione.  Se  qnesta  ebbe  laogo  in  tempo  nel 
quale  il  marito  trovavasi  aneora  in  buone  oondizioni  patrimoniali  e 
nemmeno  alia  lontana  poteva  ricorrere  il  pensiero  a  an  qualunquo 
eventuale  concorso,  che  un  giorno  potesse  aver  luogo  nel  suo  pa- 
trimonio, e  questa  confessione  non  h  basata  soltanto  su  d'un  prele- 


Fand.  vol.  V  specim.  CCCXX  medit  1,  2,  3  et  4.  ~  Ludovici,  Diss.  eiL 
i  11-14.  —  Thibaut,  Syst.  des  PancL  BeelU8  (Sistema  del  diritto  delle  Pan- 
dette)  vol.  I  ^  464.  —  Fbdeb,  Diss.ciL  %  W.  -*  Muhlvnbruch*  DwAt.  Fand. 
vol.  II  $  275  in  fin.  —  Von  Weninq-Ingenheim,  Lehrhuchf  eec  (Trattato  di 
diritto  civile  comnue),  vol.  HI  ^  46. 

^)  Cap.  19  X  d«  iureiur.  et  Arg.  L.  I  pr.  D.  Si  midier  ventris  nomine  (25,  6). 

3)  V.  Frid.  Ad.  Wbbeh,  jDim.  de  doU  a  ereditoribas  impugnanda,  praesertim 
eontiUuHone  eius  vei  agniHone  in  fraudem  Uhrum  facta  (Rostock  1812,  4)  ^  7 
pag.  20. 

-)  h.  66  ^  \  D.  ad  leg.  fdUAd.  35,  2. 

!>)  L.  6  $  13  D.  Qwie  in  fraudem  crediiar,  42,  8;  L.  17  D.  i2e  morfw  causa 
donai.399  6.  —  V.  Webbr,  Dise.  dL  $  3  nota  4  pag.  11  sq. 
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gato,  giaooh^  i  legati  d'ordinario  hanno  a  base  ana  liberality  %  ma 
risnlta  da  an  atto  tra  vivi,  da  ana  quietanza;  se  altresl  la  oonfes- 
siono  del  marito  per  via  di  droodtanze  addotte  e  constatate,  le  qaali 
dimostrano  la  sna  verity,  h  talmente  posto  faori  di  dabbio  ohe  non 
si  pub  in  gnisa  yerana  ammettere  an  favore  della  donna  in  pregin- 
dizio  dei  creditorj,  allora  ana  simile  oonfessione  si  deve  ritenere  qaal 
prova  safficiente  contro  i  creditori  anche  in  an  oonoorso,  senza  che 
nel  caso  debba  alia  donoa  essere'imposto  il  ginramento.  Giova  clie 
an  simile  mezzo  di  prova  sia  ridotto  in  tempo  a  protooollo  mediante 
qaietanza  gindiziale '').  Molti  ^)  vogliono  attribaire  ana  simile  forza 
probatoria  alia  qaietanza  del  marito  anche  qnando  la  oonfessione 
non  ^  cosi  qaaliftcata,  parch^  abbia  avato  laogo  molto  tempo  in- 
nanzi  all'apertara  del  ooncorsOy  in  an'epoca  in  cni  non  si  poteva 
supporre  alcana  intenzione  fraadolenta. 

Infatti  poich^  la  firode  non  si  presnme  %  ed  ogni  docnmento 
soritto  ha  in  suo  favore  la  presnozione  che  il  contenato  di  esso  h 
conforme  a  verity  ^o).  fiach^  non  sia  dimostrata  la  opposta  ec- 
cezione  del  dolo,  h  natarale  che  ci5  valga  altresl  per  la  qaie- 
tanza del  marito  circa  la  dote  a  Ini  conferita  dalla  donna;  tanto 
piti  se  si  consider!  che  appnnto  i  creditori  si  giovarono  della  oonfes- 
sione del  marito  ^0.  In  tal  caso  adaaqae  si  vaol  oonoedere  ai  credi- 
tor! soltanto  la  prova  del  contrario.  Senonch^  la   maggior   parte  ^') 


fi)  ^  I  L.  de  legoLj  L.  36  D.  de  legaL  IL 

7)  Y.  Wolfg.  Heinr.  Puorta,  Handbueh  des  gerwJUUchen  (Mannale  della 
procedura  giudisiale  nelle  oaase  civili  non  oontenciose}  p.  II  (  214  pag.  211. 

S)  V.  Henr.  BftociUfiSy  ObseriHition.  for.  Obs.  XI  pag.  48«^.  —  Dav.  Ge. 
Stbubben,  BecMUclie  Bedenken  (Dabbi  giaridid)  p.  II  dabbio  23.  —  Ernest 
Christ.  Wbstphal,  ReehtsguUxohten  und  Erkenlmwe,  ecc.  (Pareri  e  decision! 
di  diritto  civile),  vol.  I  h.  t.  ^  3  pag.  135  e  aeg.  —  Dabblow,  Lekre  vom, 
ecc.  (Dottrina  del  conoorsp  dei  creditori)  pag.  618  nota  o.  —  Wbbbii,  Dm. 
dL  de  doU  a  ereditorihm  impugnanda  ^  7  pag.  19.  —  Tra  i  vecchi  giaristi 
yedi  specialmente  Carpkov,  p.  I  const*  XXVIII  def.  76. 

9)  L.  18  M  D.  c26  prolaL  22,  3:  L.  6  C.  de  dolo  maJo  2,  20. 

i(J)  ^  IZ  I.  de  muHU  sHpukU.  3,  19;  $  alt  I.  de  fideiiue.  3,  20;  L.  14  Cod.  de 
eontrah,  el  eammiU.  etipulat  8,  37 ;  L.  18  C.  de  pn>bat.  4,  19, 

11)  Si  yaol  ricbiamare  a  proposito  il  principio  «  qaod  qaisqae  iaris  in  al- 
teram stataity  at  ipse  eodem  atatnr  >. 

1?)  v.  LuDOvici,  Diss,  ciU  de  probaL  Ulaiionie  doiis  M7  et  22.  —  L.  B.  a 
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anobe  in  questa  ipot^si  riteng^ono  ohe  la  mora  oonfessione  del  marito 
non  sia  snffloieiite  a  oostltuire  la  plena  prova  della  doti$  ilUUio,  ma 
le  attribuifloono  soltanto  la  foraa  di  indane  alia  ainmisabiltt^  del  gia« 
ramento  sappletorio.  Ed  h  questo  11  prlncipio  pld  sicaro,  peroh^  ^  sempre 
possiblle  11  easo  ohe  il  marito  se  non  proprio  in  pregiadizlo  del  saoi 
creditori,  almeno  per  altri  motivi  abbla  inteso  dl  favorire  la  m(^lie. 
Invece  an  favore  verso  i  creditor!  in  pre^indislo  della  moglle  non  h 
oosa  che  inspiri  un  serio  dmore :  epperdb  i  creditori  si  possono  sempre 
riohiamare  alia  confessione  del  marito  in  prova  del  loro  crediti.  Da 
oib  non  segae  ohe  in  simil  goisa  anche  per  la  donna  valga  una  tal 
prova,  perch^  qni  viene  in  campo  un  rapporto  aflfatto  diverso.  Su 
qnesto  panto  nondimeno  conoordaoo  tntti,  che  se  la  scrittara  emano 
dal  marito  In  an'epoca  nelia  quale  egli  era  molto  oberato  di  debiti, 
un  simile  dooumento  non  abbla  valore,  sla  esso  diretto  a  favorire  la 
donna  o  i  genltori  della  medesima.  Perfino  ana  ripetuta  oonfesaione  in 
qnesto  case  non  farebbe  prova  piii  di  quelle  che  provi  il  giuramento  ohe 
la  oonferma  ^^).  Non  mono  d'accordo  sono  i  giaristi  sul  punto  che  la 
exceptio  non  numer€Uae  dotii  competa  anche  deoorsi  i  termini  legali, 
mentre  Tatto  oontro  il  marito  c  i  suol  eredi  costitaisoe  una  prova 
irrefatabile,  perchft  la  negUgenza  di  essa  non  deve  riusoire  in  pre- 
gindizio  del  creditori  del  marito  i^).  Un'altra  questione  ^  perb,  di  ve* 
dere  se  i  creditori  possono  allegare  con  tale  efficada  la  eooezione 
contro  la  confessione  del  marito  da   rovesciare  I'onere   della  prova 


WsRNHBR,  SeleeL  observaHon,  for,  tomo  I  p.  I  Obs.  341  tomo  II  p.  X  obs.  427. 
a  LsYSBRy  MediL  ad  Pand.  vol.  V  apecim.  CCCXX.  medit  6.  —  Car.  Frid. 
HoHMSL.  Bhapsod,  qtiassiion,  for.  yol.  Ill  obs.  425.  —  Jol.  Heior.  Christ,  von 
Selchok,  BechtsfHUe  (CaM  giaridici)  vol.  Ill  decis.  LXXIX.  —  Car.  Christ. 
HoFAOKBB,  Prindp,  tur.  civ,  tomo  I  $  449.  —  Jo.  Emeet.  Jast.  Mullbr,  06- 
9WvaHon.  praot.  ad  Leyserum  tomo  III  fasc  II  obs.  573.  —  Ad.  Diet.  Wkbbr, 
JSrldttierungen  der  PandeiHen  (Commento  alio  Pandette)  p.  II  $  1278  lett.  b 
pag.  173. 

i^)  LuDOViCi,  Diss.  ct(.  ii  16  et  19.  —  Stbubbm,  2>i»5frft  puriditA  p.  II 
dubbio  23  pag.  107.  —  Westphal,  Pareri  vol.  I  h.  t.  ^  3.  —  Wbbbr,  IHss, 
oil.  $  7  pag.  19. 

14)  V.  Cakpsov,  Jurispr.  for.  p.  I  const  XXVIII  def.  74.  —  MBViuSy  tomo  II 
p.  IX  decis.  195.  —  LuDOvici,  Diss.  cit.  $  14>  —  Frid.  Ea  a  Pupbndorf, 
Observation,  iur.  univ.  tomo  IV  olw.  82  §  8.  —  Soharlach,  ObserwUion.  pracL 
ds  doUs  privUegio  obs.  XVI I  $  2  pag.  140.  —  Fbder,  Diss.  dL  de  probaL  t7- 
lationis  doHs  $  15.  —  Hopackkk,  Princip.  iur.  civ.  B.  O.  tomo  1  i  448. 
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• 

Bulla  donaa  cbe  si  richlama  alia  oonfessione,  ovvero  se  noa  piuttosto 
essi  debbano  fomire  la  prova  del  oontrario.  I  giareconsulti  si  divi- 
dono.  Molti  ^^)  sosteugono  la  prima  oosa  pel  motivo  che  11  decorso 
del  termini  legal!  non  nuooe  ai  creditori,  onde,  anohe  la  exoeptio  nan 
numeratae  dotis  deve  eeaere  in  ogni  tempo  privilegiata.  Altri  ^^)  ne- 
gano  inveoe  qaesta  consegaenza  e  conoedono  ai  cxeditori  quella  ec- 
cezione  deoorsi  i  termini  l^gali,  solo  quando  possono  provarne  11 
fondamento. 

Qnest^nltima  opinione  merita  a  buon  dritto  la  preferenza.  Inf)fttti 
se  la  ricevuta  diella  dote  h  stata  emessa  in  tali  circostanze  da  non 
potersi  ragionevolmente  sapporre  un  intento  doloso,  ed  h  trasoorso 
il  tempo  in  segaito  al  quale  la  serittura  fa  plena  prova,  allora  i 
creditori  non  possono  esigere  prova  ulteriore  dalla  donna,  ma  in- 
combe  ad  essi  di  provare  11  oontrario,  qualora  accampino  in  con^ 
trario  la  exoeptio  non  numer<U<ie  dotis,  Mevio  dice :  «  Gum  iurispru- 
dentia  Bomana  certa  tempora  constituisset,  queis  dotis  eautae,  at 
non  numeratae  exoeptio  opponeretur,  pro  diversitate  temporis,  quo 
matrimonium  constituisset,  ea  oonstitutio  autem  de  solo  marito  lo- 
queretur,  in  oontroversiam  iunsconsultorum  inoidit,  utmm,  quae 
per  illam  introducta,  praescriptio,  ut  marito  eiusque  heredibus,  ita 
etiam  ereditoribna  obstaret,  ideoque,  ea  exoeptione  non  attenta,  dos 
iuxta  sua  privilegia  ante  omnia  oredita  restituenda  sitf  Diversis  de 
eo  disputatur  sententiis.  Gommunior,  verior,  et  aequior  habita  est, 
quae  credltoribus  eum  temporis  ]apsum  fadt  innoxium.  Oni  tamen 
loous  relinqui  non  solet,  nisi  ubi  contra  mariti  confessionem  oredi- 
tores  non  numeratam  illam  probare  queunt.  Alias  statur  mariti  con- 
fessioni,  et  pro  ilia  ut  vera  praesumitur  >.  Gitistiniano  iniatti  vuole 
che,  decorso  un  cosl  lungo  spazio  di  tempo,  venga  risparmiata  alia 
donna  ogni  prova  ulteriore  ^^),  giaoch^  se  dentro  questo  periodo  il 
marito  non  ha  sollevato  veruna  ecoezione,  egli  ha  tacitamente  dato 


^^)  LuDovici,  dU  Dis9.  $  7  e  Fbdek,  Diss,  ML  $  15  pag.  19.  -—  Entrambi 
si  richiamano  a  Msvius,  p.  VII  decis.  355,  ma  quest!  afferma  preciBamente 
il  oontrario. 

1^)  Msvins  c.  !•  PuFKNDOBP,  Observation,  iur,  univ,  tomo  IV  obs.  82  $  8.  — 
HoHMBL,  Bhaps,  qiiaesUon,  for.  vol.  Ill  obs.  425,  e  Weber,  OommentaU  de 
dote  a  ereditoribus  impugnanda  $  7. 

H)  Nov.  100  Praef.  in  fin.  et  cap.  2  pr. 
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a  oonoeoere  col  suo  sileDzio  ohe  la  scritfeara  emeesa  rappreaenta  il  vero 
ed  il  gliisto.  B  d'altra  parte  durante  qaesto  spazio  di  tempo  la  prova 
die  la  doDna  ayrebbe  potato  arreoare  pub  andar  perdata,  e  quindi 
noQ  h  giaato  nh  equo  che  le  si  addoasi  nlteriormente.  Oiustin liLNO  percib 
non  ToLle  pnniie  il  ailenalo  del  marito  con  far  propriamente  ohe  la 
ricevata  emessa  debba  eseere  riconoaoiata  oome  piena  prciva  di  lul :  la 
preflGtizione  dell'imperatore  dev'esser  intesa  oome  uoa  legislativa 
provvidttiza  alia  pace  del  sndditi  ^^).  Laonde  anche  i  creditori  deb- 
bono  rioonoeoere  oome  probante  contro  di  loro  questo  atto  a  cagion 
della  presamEione  che  il  Inngo  tempo  traacorso  gioatifioa  a  DAvore 
del  sao  contenuto^  flnoh^  non  al  provi  il  oontrario  ^^).  Ove  la  prova 
del  oontrario  non  rieaca,  la  acrittora  prodotta  dalla  donna,  corro- 
borata  dal  lango  tempo  traaoorao,  h  manita  di  una  tal  forza  proba- 
toria  a  favor  della  donna,  che  ae  anoora  un  dubbio  poteaae  inaorgere 
ai  deve  ammettere  il  giorameato  anppletorlo.  fiS  queata  anche  To* 
plnione  di  Hommbl  ^),  il  quale  co^  ai  eaprime: 

c  Inprimia  ai  fraudia  nnlla  suapicio,  putaverim  ad  Novellam  100, 
oap.  2,  provooari  poaae.  Aiunt  qnidem  legem  hanc  de  heredibus  mariti 
agerei  contra  qnoa  defnnoti  confeeaio  plene  probet.  Aliam  vero  eaae 
oreditorum  canaam.  Attamen  quoniam  in  Superiori  OXGIII  proba- 
vimna,  oreditorea  in  oonouran  tanquam  aucoeaaorea  univeraalea  omnino 
heredi  comparandoa  eaae  hanc  dubiam  quaeationem  ita  finio,  at  exi- 
atimem,  ai  creditorea  confeaaionem  in  fraudem  auam  factam  eaae 
probare  nequeant,  uxorem  ad  auppletorium  aemper  admittendam 
eaae  ». 

Per  cib  che  oonceme  ora  la  prova  per  via  di  teatimoni,  non  h  gift 
anffidente  che  eaai  in  generale  atfermino  che  una  dote  h  atata  ooati- 
tuita,  ma  le  loro  dichiarazioni  debbono  eaprimere  che  la  dote  6  atata 
effettivamente  oonferita  o  aboraata -O.  Del  reato  ai  affierma  qaaai  ae- 
aolntamente  che  alia  prova  della  dote,  a  cagion  del  favore  apeoiale  di 


18)  Nov.  100  cap.  1  ^  1.  c  £t  hoc  etiam  non  sit  noetra  in  qaoadam  poena, 
aed  oara  tranquillitatia  sabditornm  »• 

19)  y.  qaeato  OommmUario  toL  25  $  1239  pag.  257.  (Trad.   it.   lib.   XXIII 
tit  3   $  1239  num.  5). 

SO)  Ehapsod*  Quaestion,  for.  vol.  Ill  obs.  425  in  fin. 

21)  V.  HoFACKER,  Prmcip.  iur.  otv.  tomo  I  (  4^^^  e  Fbdbs,  Dim.  oiL  i  19. 
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essa,  81  debbono  ritenere  oome  idonei  auolie  que!  testimon!,  chealtri- 
menti  noii  sarebbero  pienamente  degni  dl  fede :  i  quali  se  non  sono 
interessati  nella  oosa  fauno  si  che  alia  donna  yien  deferito  il  giura- 
menfx)  suppletorio  ^). 

SoDO  tali,  ad  esempio,  i  parent!  prossimi,  i  Sinri  chehanDO  oonse- 
gnato  la  dote  al  marito.  Biguardo  ai  firatelli  e  alle  sorelle  si  h  d'ac* 
oordo  obe  costoro  non  si  debbono  respingere  ^).  Si  sostiene  anzi  clie 
talv(^lta  la  loro  testimonianza  corroborata  da  ginramento  foooia  piena 
prova,  cio^  quando  la  madre  deve  oondurre  la  prova  oontro  1  propri 
figliuoli,  perch^  in  questo  oaso  i  testimoni  sono  parent!  ecu  entrambi 
le  part!  ^*).  Soltanto  rignardoai  gonitori  non  si  h  d'aooordo.  Alonni  ^^)  . 
li  esolndono  in  modo  assolnto.  Altri  ^')  vorrebbero  attribnire  alia  test!* 
monianza  de!  genitori  Peffioaeia  dUndurre  allapronnncia  del  ginramento 
snppletorlo.  La  prima  opinione  h  oerto  piii  oonforme  alia  teoria  ^X 
benoh^  la  pratioa  del  dirltto  spesso  pieghi  verso  la  seoonda.  In  ogni 
oaso  il  gindioe  ha  obbligo  di  riservare  alPaltra  parte  le  sae  eccezioni 
oontro  testimoni  slffatti  e  misnrare  iadi  a  tenore  delle  oiroostanze  se 
le  diohiarazioni  del  testimont  in  qnestione  sono  motivate  in  gnisa 
da  |K)ter  ammettersi  il.  ginramento  suppletorio.  Gio  vale  non  soltanto 


22)  Wkstphal,  Pareri  giuridiei  b.  t.  $  4  v.  136  e  Schaulagh,  Observation, 
pact,  de  dotie  privilegio  obs.  XYII  pag.  138. 

23)  Cakpzov,  p.  I  const.  XXVIII  def.  81.  —  Ludovici,  Dim.  ctt.  ^  25.  -- 
Reinhauth,  Observatioru  ad  ChrisHfiaei  Becmon.  vol.  IV  obs.  60  pag.  97*  — 
HoMMEL,  Rhapsod.  qaaesiion.  for.  voL  I  ob«.  211.  —  Verb.  Fratres  Lbysbr, 
MediM.  and  Pand.  vol.  IV  specim.  CCLXXXIII  medit  23  pag.  1192.  — 
Christ.  Fried.  Imman.  Sohokoh,  Neus  Sammlung,  ecc  (Nuova  racoolta  di  pa- 
reri e  di  sentenze  soeite  dalla  Faooltl^  giuridica  di  Erfart)  nr.  XXX  nr.  24 
pag.  169. 

24)  HoMMBL  c.  I.  Leysbu,  cU,  loc  modlt.  27  pag.  1199.  —  Scharlach, 
dt.  I  pag.  139. 

^^)  WsiiKHBR,  Seleet.  observation,  for,  tomo  I  p.  I  ob&  291.  —  Mbvius,  tomo  II 
p.  VII  decis.  41.  —  Schaklach,  I  o. 

28)  Berobii,  Oeeon.  iuris  lib.  IV  tit.  24  Th.  3  not  8  in  fin.  —  Wbknheb, 
Seleet.  observation,  for.  tomo  III  p.  I  obs.  235.  —  Entrambi  fanno  per  lo  mono 
valere  la  testimonianza  della  madre  nella  prova  della  dote  a  iavore  della 
figlia.  Senza  distinzione  ammettono  la  testimonianza  del  geoitori.  —  HoMifBL, 
Bhapo.  quacstion.  for.  vol.  1  obs.  211  voo.  Parentes  e  Fedkr,   Diss*,  eit.   $  20. 

27)  L.  9  D.  et  L.  6  C.  de  Testib.  22,  5.  —  V.  questo  Oommntario  vol.  22 
i  1176, pag.  147  e  seg.  (Trad.  it.  lib.  XXII,  tit  5,  $  1176  e  le  note  SOeseg.) 

GLiicK^  Comm.  PaneUflle.  —  Lib.  XXIV.  7c* 
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per  i  genitori,  ma  altresi  per  la  testimoniaDsa  del  fratelli  e  delle  so- 
relle.  Infktti  il  grado  di  oredibilitft  noii  ei  pu6  determinare  in  gene- 
rale,  ma  deve  in  ogni  singolo  caso  oommisnrarai  alle  penone  ed  alle 
circostanze  ^). 

La  delazione  del  giaramento  pa6  esaere  adoperata  oome  mezzo  di 
prova  ciroa  Toggetto  in  qnestione,  nei  rapporti  tra  la  donna  che 
deve  condurre  la  prova  e  il  marito.  Laonde  qnesto  mezzo  di  prova 
soGOorre  propriamente  alia  donna  solo  qnando  essa  ripete  la  dote 
dal  marito  o  dai  8uoi  eredi,  e  costoro  le  oppongoiio  la  excepiio  non 
numeratae  dotis,  Se  inveoe  essa  h  in  lite  per  le  sue  preteae  coi  credi- 
tori,  la  delazione  del  ginramento  pn5  allora  di  rado  presentarsi, 
oonforme  alia  natura  del  rapporto,  perch^  di  froiite  ai  creditori  (^i 
tratten\  in  genere  di  azioni  di  terzi,  salle  qnali  non  si  pnd  deferir 
ginramento  ^).  Gontro  di  essi  adunqne  la  delazione  del  ginramento 
ha  Inogo  solo  qnando  la  disputa  si  aggira  Intomo  a  dati  o  element  i 
di  iatto  non  ignoti  ad  essi  ^}. 

Finalmente  la  prova  pn5  essere  condotta  mediante  presunzioni  ^^). 
^  oerto  per  altro  clie  il  grado  di  verosimigliauza  conseguito  me- 
diante la  presnnzione  h  rimesso  nei  divers!  oasi  al  pmdente  arbitrio 
del  giudice  ^^).  Una  presnnzione  di  tal  genere  scatnrisoe,  per  esempio, 
dal  fatto  che  il  marito  all'epoca  in  cai  avrebbe  ricevuto  la  dote, 
sostenne  tali  spese  cui  non  avrebbe  potnto  far  fi*onte  colle  sue  ren- 
dite  ordinarie. 

Si  dimostra,  ad  esempio,  che  egli  allora  si  6  liberate  completa- 
mente  dei  debiti  senza  che  si  scopra  altra  sorgento  a  cni  potesse 
attingere  per  soddisfarli  tntti.  Analoga  presnnzione  abbiamo  altresi, 
qnando  si  dimostri  che  le  altre  sorelle  maritate  della  donna  hanno 
ricevnto  dal  padre  la  stessa  somma  che  essa  ripete.  II  risultato  di 
queste  presunzioni  comuni  non  basate  su  d'una  speciale  prescrizione 


-S)  y.  LuDOvici,  Diss.ciL  $  25  e  specialmente  Pfizbr,  Bechle  (Diritti  e  Obblighi 
delle  duDDe  in  an  ooncorso  giadiziale  sal  patrimonio  dei  loro  marJti)vo].lI 
i  201  pag.  275-278. 

S9)  y.  questo  Qmmentario  ^  799  pag.  270  (Trad,  it  lib.  XII  tit.  2^  $  799 
nam.  4). 

ao)  y.  Ppizeu,  I.  c.  §  203. 

31)  LuDOvici,  Diss,  eiU  ^  28.  —  ScuarlacU|    Observation,  eiL  pag.    146  eq. 

3  )  Pfizer,  I.  c.  i  204  pag.  281-284.  ^  Fkdbb,  Diss.  ctt.  ^  22. 
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di  legge,  h  tntfeavia  sempre  la  verosimlglianza,  la  quale  non  auto  • 
rlzza  panto  il  giudice  a  darla  vinta  senz'altro  alVattore,  o  riserva 
in  ogni  eaao  al  convennto  la  prova  del  oontrario.  lufatti  il  giiidioe 
non  pao  avere  la  certezza  giuridioa  se  nel  case  determiuato  nel 
qnale  esiste  il  f^tto  A  esista  pore  11  fatto  B  congiunto  ordinaria- 
mente  con  esse ;  h  ben  poasibile  che  la  ooUeganza  del  due  fatti, 
bench^  dordinario  ai  osservi,  pure  nel  caso  in  qiiestione  precisa- 
mente  non  torni.  Laonde  non  merita  acooglimeato  lopinione  di  quel 
giuristi  '\  i  quali  pel  favore  della  dote  attribuiscono  alle  presimzioni 
oomuni  nel  nostro  oggetto  efficacia  uguale  a  quella  delle  presuuzioni 
legali,  e  pretendono  di  ritenerle  come  una  prova  completa  senz*altro. 
Per  conseguenza,  se  anche  la  presunzioue  non  pu6  esser  riinossa  per 
via  di  coiitroprova,  non  si  deve  percib  ritenere  come  completa  la 
prova,  peroh^  altrimenti  anche  una  mezza  prova  sarebbe  sufficiente 
alia  oondauna  del  convenuto:  la  presnnzione  deve  invece  essere  in- 
tegrata  dal  giuramento  suppletorio  ^^). 

Provata  la  dotia  illatio,  e  ridotta  la  lite  esclusivamente  alia  quan- 
tity della  dote,  si  vuole  anche  qui,  se  la  somma  allegata  i)  verosimile 
giusta  le  oircostanze  addotte,  ricorrere  al  giuramento  suppletorio  ^^). 


§  1279. 

Bene&clum  competentiae  nella  restituzione  della  dote. 
Inter^retazione  della  L.  43  D.  h,  t 

II  bemficium  competentiae  nella  restltnzione  della  dote,  in  base  al 
quale  11  convenuto  non  h  condannato  per  Pintero,  ma  pub  riserbarsi 
tanto  quanto  basta  al  suo  mautenimento,  h  concesso  dalle  leggi  in 
primo  luogo  al  marito. 


33)  Lbyser,  Mediiat.  ad  Pand.  vol.  V  spec.  CCCXX  medit  8,  9,  10,  11.  — 
Fedkr,  ciL  1X88.,  ^  23. 

3*)  BoRBT,  Ueber  die  Bexceislasty  ecc.  (SulPonere  della  prova  nel  prooesao  cl* 
vile)  I  \  34-36.  —  SoHARLACn,  et^  ohservation.  praeU  pag.  146. —  Pfizer,  /,  e. 
$  204  pag.  283  e  Mullbr,  Ob8€rvaiion.  praet.  ad  Leyaerum  tomo  III  fasc.  2 
obs.  573. 

3  )  V.  Wbstphal,  Pareri  h.  t  M  pag.  13(5. 
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Prima  di  Oiustiniaho  il  marito  aveva  diritto  a  tale  beneftcio 
floltanto  nella  rei  uxoriae  actio,  ma  qaesto  imperatore  lo  ha  esteBO 
anche  alia  Daora  actio  0x  ^ttputatu  ^).  Di  016  8*6  disoorso  in  altro 
laogo^).  Sono  pertanto  valide  e  pienamento  effioaci  tutte  le  leg^  ^^) 
delle  Pandette,  nelle  qnali  6  ooncesso  al  marito  il  beaeficio  della 
oompetenza.  L'imperatore  Pio  Pha  esteso  a  tatti  i  oontratti  stretti 
dal  marito  ooUa  donna  '^)^  oon  questa  differenza  per  altro,  che  il 
beneficio  per  i  oontratti  stretti  innanzi  al  matrimonio  giova  al  marito 
solo  qnand*egli  venga  chiamato  in  giudizio  durante  il  matrimonio : 
per  i  oontratti  stretti  da  Ini  oolla  moglie  durante  il  matrimonio,  esso 
gli  giova  anche  dopo  lo  scioglimento  del  vinoolo  coniugale  ^^). 

Per  giudicare  in  quivMum  moiriiun  facere  po$9it  bisogna  guardare 
al  memento  della  oondanna  ^').  II  facere  posse  rioomprende  tuttoci^ 
che  il  marito  in  quel  memento  pn6  ancora  prestare  del  sno  patri- 
monio,  s^intende  con  deduzione  di  quel  che  occorre  al  sno  sostenta- 
mento  ^%  Al  facere  posse  pertanto  s^appartiene  anohe  tuttocio  che 
il  marito  deve  esigere  (si  quid  est  in  aotionibus^  petitionibus^  persecu- 
tionibus), 

Poioh^  anohe  tali  diritti  fanno   parte   del  patrimonio  ^^).  Vi  si  ri- 


30)  L.  UD.  i  7  Chil  de  rei  uxor.  ael.  $  29  (5,  13)  et  $  37  l.de  actiowib.  (4,  6V 
3')  V.  ^  1273  pag.  452  e  pag.  463  /  not.  54. 

38)  L.  12.  L.  15  pr.  L.17^2  D.  h.  t.  L.  17.  L.  20.  L.  21.  L.  23.  L.  24  ^  1 
D«  tie  re  iudictUa  42,  1. 

39)  L.  20  D.  <20  re  iudicata  42,  1.  —  Modestikub,  libro  11,  Differeniiarum^ 
€  Non  tantam  dotis  nomine  maritas,  in  qnantum  facere  possit,  condemnatnr 
sed  ex  aliis  qaoque  oontractibos  ab  uxore  iadicio  oonventas,  in  quanta  in  fa* 
cere  potest,  coDdemnandus  est  ex  Divi  Pii  oonstitutione  >. 

^u)  y.  DoKBLLUS,  Commentarior.  de  iure  dtnli  lib.  XXVIl  ad  L.  16  D.  de 
re  iudieata  42,  1  ^  lUud  ergo,  e  Frano.  Ramos  dkl  Manzasto,  Ad  TiL  Dig,  de 
re  iudieata  Curae  seeundae,  in  Append,  partis  II  ^  -8  (in  TKes.  Meerman. 
tomo  VII  pag.  139  sq.). 

^^)  L.  15  pr.  D,  h.  t.  Paulus,  libro  VII  nd  Sdlnnum:  c  Rei  iudicatae  tempns 
tpectatnr,  quatenns  maritos  fiftcere  potest  9. 

^^)  L.  173  pr.  D.  de  div,  reg,  iuris.  Paulus,  lib.  VI  ad  PlauUum :  c  In  con- 
demnations personamm,  qoae  in  id,  quod  facere  possunt,  damnantar,  non 
totam  qnod  habent  extorqnendum  est,  sed  et  ipsaram  ratio  habenda  est, 
ne  egeanl  ».  —  V.  Donkllus,  Commeniarior,  de  iure  eiv,  lib  XXVII  ad  L.  16 
D.  de  re  iudie.  42,  1  $  Jam  Quid* 

•*3)  L.  49  in  fin.  D.  de  Verbor.  Signif. 
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compreDde  cib  ohe  11  marito  deve  esigere  dalla  donua,  qualora  abbia. 
sostennto  per  lei  ddle  spese  che  gli  debbano  venir  rimborsate*  II  sao 
oiedito  deve  per  altro  essere  esigibile  sal  momento  ^^).  Vappartiene 
altresl  ogni  debito  che  an  terzo  abUa  verso  il  marito.  A  qaeAto> 
rigaardo  egli  nou  soltaato  pad,  inveoe  di  effettoare  ana  restituzioDe 
reale  delta  dote^  cedere  alia  donna  le  azioni  che  gli  spettano  contro- 
i  saoi  oreditori,  e  cosi  liberarsi  della  saa  obbligaadone  verso  di  lei^ 
ma  pub  anohe  qni  detrarre  oib  che  occorre  al  sub  sostentamento,  nb 
b  tennto  alia  cessione  dei  saoi  crediti  oltre  la  misara  delPfn  quantum 
fiieere  poiestj  anche  se  qnesti  dovessero  bastare  alia  restitazione  della 
dote. 

£!  qaesto  il  vero  senso  della  tanto  oontrastata  Legge  43,  B.  h.  U 
SOEVOLA.  dal  cai  libro  seooado  Quoteationum  il  frammento  b  tolto,  oosl 
si  esprime: 

c  Si  maritas  in  id,  quod  faoere  potest,  condemnatus  sit,  et  nomina 
sint  ad  dotis  quantitatem,  neqae  amplias,  neque  habebit  mandare 
aotiones  >• 

Cost  legge  il  manoscritto  Fiortotino  secondo  I'edizione  del  ToBBiiLiy 
e  difendouo  qaesta  lezione,  rlgettando  ognl  proposta  di  emenda,  GIo- 
vauni  Altamibano  ^^),  Giovanni  Qotofredo  Samhet  ^^)  e  Gristiano 
Enrico  Brbunino  ^^). 

Senonch^  la  maggior  parte  ritengono  erronea  la  lezione  florentina> 
anzt  del  tntto  priva  di  sen^oe  qaindi  ohe  richieda  assolatamente  di 
essere  emendata.  Le  veochie  edizioni  glossate  (fatta  eccezione  per 
qnella  di  Ugo  della  Porta,  Lione  1572)  leggono  qnasi  tatte  neque 
amplius  hcibebitj  neque  mandare  aotiones  debebit  Oosl  Francesoo  Fban- 
DIN,  Baudoza,  Meblino,  i  fratelli  Sennbton,  Eoberto  Stbfano  ed 
altri  'y  soltanto  la   edizione   glossata   a  Yenezia  nel  1477  ex  offidna 


**)  L.  28  D.  ]i.  t.  Ulpiahus,  libro  I,  InsUiutionum :  «  Facers  possb  ma- 
ritas. etiam  id  videtar:  quod  a  maliere  oonseqai  potest;  scilicet,  si  iam  ei 
aliquid  absit  qaod  pro  maliere  aliqaid  (aL  veh  per  es.  Aloandro,  Baudosa, 
MiRBO)  expendit  vel  mandato  eias  praestitit  Ceteram,  si  nondam  ei  abest, 
ntputa  sub  conditione  est  obligatas,  nondam  videtor  facere  posse  * . 

^)  In  priores  XIII  libros  Quaestionum.  Q,  Oervidn  Scaevolae  (hmmentar^  lib.  II. 
Tract.  II  ad  L*  43  h.  t.  [in  Tf^es.  Meerman.  tomo  II  pag.  408  sq)« 

^)  Hermeneutik  dss  Eeehts,  ecc«  (Ermeneatica  del  diritto),  edita  da  Friedr. 
Gottl,  Born  (Leipzig  1801.  8.)  I  $  55  pag.  109-111. 

*"')  (hpUa  utris  eontraversa  specim.  VIII  (Leipzig  1873.  4)  cap.  25. 
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Jac,  Qalliei  ex  RtAeorum  familia,  ne  diverge,  in   quanto   easa    pone 
dd>et  invece  di  dd>ebit. 

Quest'ultima  lezione  h  stata  pnre  aooolta  nelle  loro  ediztoni  da 
MiBEO  e  BLAUBLOMMro;  Dionigi  Ootopbbdo  la  preferiace  alia 
Fiorentiua.  Invece  il  Pothieb  ^)  ha  dato  la  preferenza  alia  prima, 
ohe  legge  debehit,  benoh^  del  resto  il  leggere  debet  ovvero  deb  Ait  non 
faocia  alcana  differenza 

Nuova  e  divergente  In  tntto  6  la  lezione  di  Aloandbo,  seguita 
pure  da  YiNTiMiliLio.  Lnno  e  Taltro  omettono  la  seconda  negativa 
«  leggono:  neque  ampliue  habebit^  mandare  actiones  debet 

Lndovico  Gabonda  osserva  nella  saa  edizione  che  Pnltima  nega- 
tiva manca  in  pii\  manosoritti,  e  ritiene  percib  la  preseute  le- 
zione come  la  piii  corretta.  Gome  le  lezioni  degli  autichi  manoscritti, 
cosl  divergono  anche  i  tentativi  del  critici  di  correggere  la  lezione  le- 
putata  erronea.  La  piU  diffasa  opinione  h  quclla  ohe  nelle  nlUme 
parole  invece  di  neque  hdbibit  stima  piii  corretto  di  leggere  necesse 
hdbebit  mandare  actiones.  Noi  la  troviamo  per  la  prima  volta  in  Oarlo 
Annibale  Fabboto  ^^).  Egli  ne  disginnge  le  parole  immediatamente 
preoedenti  neque  awj^liuSj  mediante  una  virgola,  e  mette  oo^  in 
booca  a  Scbvola  ana  opinione  alia  qaale  egli  non  peusava  o  non 
poteva  pensare.  Nicola  Gatabino  ^),  Gomelio  van  Btnkbb- 
8H0K  *^},  Antonio  Sohultino  ^-),  Giovanni  Gaglielmo  Hoffmann  ''^)y 
leggono  tatti  neceese  hdbebit,  ma  per  altro  matano  linterpanzione. 
Dopo  le  parole  et  nomiiui  sint  pongono  ana  virgola  e  leggono  cou- 
tinaamente:  ad  dotis  quantitaiem  neque  ampliue  neoesse  habdnt  man- 
dare actiones.  Soltanto  il  Bynkebshok  nnisoe  Je  parole  et  nomina 
sint  ad  dotis  quantitatem  e  pone  invece  la  virgola  dopo  la  parola 
quantitatem.  Del  resto  nel  risaltato  della  interpretazione  essi  sono 
d^accordo  I'ano  coiraltro.  Qaest' ultima  emeuda  ^   segaita   pare    da 


*<S)  Pandect  Justinian,  tomo  II  li.  t.  nr.  LXXVI  nota  Jc  pag.  71. 
•^^)  Replicat,  adversus  Salmasium  de  mutno  in  fin.  ad  h.  L.  43* 
5*^')  Ohscroatton.  et  Ooniedurar.  lib.  Ill  cap.  6  (in  Thes,    Meeinnan.  tomo   VI 
pag.  785. 

i>i)  Observation,  iuris  Bom.  libro  VII  cap.  2. 

^•)  yotae  ad  Dig.  sea  Pandect,  tomo  IV  ad  L.  43  h.  t.  pag.  347. 

^'^)  Obs^vation.  variae  (Melotemata)  ad  Pand.  Dissert.  XXII  ^  8. 
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Enrico  Bbenkmann  ^')  e  Bavio  Yoobda  ^).  I  manoscritti  dei  glos- 
satori  hanno  il  doppio  nequc,  come  risalta  dairinterpretazione  della 
Glossa.  Ma  I'interpretazione  die  il  marito  nou  h  tenuto  a  cedere 
alia  moglie  le  azloni  contiro  1  suoi  debltori,  qualora  non  possegga 
altro  86  uon  ei5  che  ser^e  al  suo  Rostentameuto,  uon  oorrisponde  al 
petiBiero  di  Scbvola.  Similmeate  non  hanno  colpito  il  pensieio  di 
ScEVOLA  Aiberioo  Gentile  ^)  e  Gostalio  ^^),  se  lo  intendono  in 
gaisa  che  11  marito  non  abbia  ad  essere  obbligato  a  cedere  le  sue 
azioni,  quando  il  suo  patrimouio  consista  esdusivamente  di  capitali 
e  quest!  atnmontino  al  valore  della  dote.  Gon  ragione  &  stata  riget- 
tata  come  luiqua  cotesta  interpretazione  da  Sigismoudo  Jauch  ^^). 
Qaesti  si  distingue  da  tutti  in  quanto  egli  muta  Pultimo  neque  prima 
di  habebit  in  cheque.  La  piil  siugolare  opinione  h  senza  dubbio  quella 
di  Francesco  Duaeeno  ^^),  11  quale  crede  che  le  due  lezioni,  la  Flo- 
rentina  e  I'Aloandrina;  si  i>os8ano  difendere  e  siano  conform!  al 
pensiero  di  Sobvola.  Per  me  io  son  d'accordo  senza  esitare  con  co- 
loro  i  quali  lasciauo  inalteiata  la  lezioiie  fiorentina,  II  senso,  che 
si  h  cercato  di  raggiuugere  colle  correzioni  h  gih  nelle  parole  della 
Florentina. 

Pongasi  che  la  donna  avesse  conferlto  una  dote  di  4000  talleri.  II 
matrimouio  ^  sciolto  in  seguito  dal  divorzio,  senza  che  alPuna  o  al- 
Taltra  parte  si  i)ossa  apporre  veruna  colpa.  II  marito  deve  restituire 
la  dote  alia  mobile.  Egli  si  richiama  al  benefiicio  della  competenza^ 
e  dimostra  che,  all'iufuori  della  dote,  egli  non  possiede  altri  beni, 
che  le  somme  dotal!  sono  state  date  a  interesse,  e  dovendole  resti- 
tuire gl!  verrebbe  ad  essei-e  interamente  sottratto  il  necessario  so- 
stentamento.  Egli  viene  dunque  condannato  a  restituire  la  dote  con 
deduzione  d!  c!5  che  gli  occorre  per  il  suo  sostentamento.  In  id^ 
qiAod  facere  potest^  eondemnatus  est.  Ora  danaro  in  contante  il  marito 


^t)  III  (Jorpore  iurls  civ.  Gebaaer,  tomo  1  ad  b.  L.  43  nota  16  pag.  429. 
^^)  Thes,  eontroveraar.  decad.  XIII  ^  1. 
^)  Lection,  et  Epistolar.  lib.  IV  cap.  I. 
^')  Adversar.  tul  Band.  h.  L. 

^)  MedilaUon.    criL   de   Negationib.  Pandect.  Florentin.  cap.  XVII  $  10  par 
gina  301  seg. 
^^)  Comm.  m  Tit.  h.  D.  soUUo  matrim*  ad  L.  48  {Oper.  pag.  287  aq). 
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non  ne  ha.  Egli  non  pa6  danqae  aoddisfiire  altrimenti  la   donna,  Be 
aon  colla  oessione  delle  asioni  oontro  i  auoi  debitor!. 

Ora  se  ooteste  azioui  ammoatano  al  yalore  della  dote  {et  namina 
-Bint  ad  dotU  quantitatem)^  coaiooh^  non  reeta  nulla  onde  M  marito 
posaa  Tivere  {neqne  ampUu$)  egli  non  ^  tenuto  aoedere  le  azioni  per 
Pammontare  della  oondanna,  cio6  in  quantum  facere  potest.  £  oi6  che 
SOBVOLA  Yuol  dire  coUe  parole  neque  hdbebit  mandate  aetiones.  La 
<parola  habebit  non  significa  qui  se  non  dAdnt,  nel  qoal  sense  essa 
'h  spesso  usata  dagli  antichi  ^).  E  nel  mandare  aetiones  va  sottinteso 
«  aetiones  omnee  ad  dotie  quantiiatemf  qnibns  contra  saos  debitores 
•experiri  potest,  sed  eatenus  tantnm,  in  quantum  facere  poteet,  ne 
•egeat  »  ^^).  Ne'  Basilioi  ^)  6  riportato  il  senso  di  questo  passo  in 
generate,  senza  attenersi  alle  parole :  Mcx/oc;  txmootx^  6  difhp  xotra^cxzCo/isvo; 

X2t  ;(^tfla0'T2C  'X^'  oiviyxa^CTac  f^X/^t  tov  ttovov  roc;  xar'orvruy  ix^'^pslv   aywya/Qj 

-eio^ :  c  Maritus  in  quantum  facere  potest  coudemnatus,  et  debitores 
•habens,  ueoesse  habet  osqne  ad  quantitatem  mandare  ad  versus  eos 
actioneb  >.  I  Basilioi  pertanto,  Inngi  dall'iudnrre  alia  cancellazione 
idel  neque  nel  testo  di  Sobvola,  ci  porgono  piuttosto  un  nuovo  argo- 
mento  per  mantenerlo  "0* 

3e  i  orediti  del  marito  snperano  il  valore  della  dote  e  11  residue 
basta  al  sostentamento  del  marito,  questi  deve  oedere  alia  donna  le 
azioni  per  tutto  I'ammontare  della  dote,  ma  non   pi^,  e   ooii    ci6  ^ 


^)  ScHBLLBit  nel  Vocabolario  Uttino-tedesco  p.  IT  voce  Ihobeo  pag.  4340,  ore 
•0gli  arreoa  in  proposito  laoghi  di  Vauronr,  Valbrio   Flacco  e  Tbktul- 

LIANO. 

^^)  Peccato  ohe-  nella  naova  eocellentu  edizione  del  (hrpiu  iurU  ewilu  di 
Giov.  Lnd.  GagL  Bbck,  stampata  a  Lipsia  nel  1825,  non  sia  stata  conaervata 
la  ledone  florentina.  Ivi  ^  detto  oos):  c  et  nominasint  ad  dotis  quantitatem 
neque  amplius,  necesae  habebit  mandare  aetiones  >. 
««)  Tomo  IV  lib.  XXVIII  tit  8  const.  41  pag.  357. 


.m)  La  correzione  del  secoDdo  neque  o  nee  in  neoesse  nella  L.  43  h.- 1.  di  Scbvola 
4  accolta  anche  dal  Mommsbn.  Essa  6  proprio  delie  piil  natural!  e  dk  un  senao 
giusto  e  naturale  al  frammento,  il  quale  d*altra  parte  cosi  com*i  nella  Florentina  non 
•eorre  per  la  grammatica.  La  repugnansa  delPA.  ad  accettare  Temenda  non  par«  quindi 
^ienamente  giustiflcata:  tanto  piil  che  la  versione  dei  Basilici  «  ayayxa^trat  >  mostra  e- 
^identemente  di  avere  per  base  neceete  hahehit. 
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liberato  dalla  sua  obbligazione^^).  Ore  non  voglia  acconciarsi  a 
qnesta  cesBione,  la  donna  pub  costringerlo  al  pagamento  in  oontanti. 
tj  cib  ohe  nota  il  greoo  scoliasta  Doboteo  ^0  ^  diluoidazione  del  teste : 

£av  ovifo  tii  oo'oy  tvnopii  xxra^exxo'.^*^  ski  rii  irpouly  r/ti  9s  dyoyyoci  iv  nsptorj^iOL^ 
OfttXit  hi^^i^ipeiv  rac  dyfoyag  rvj  yu-^xui  irpo^  xiv  novoTriTO,  /iivroe,  Tvj^  Trootxoc  xxc 
ou  ntpMxip^,    —   Et  5i  xatt   ti-h  iyy(>}pi$'^  xxAcac  xtvit  tt^oos  Zf,v  ^V7ev. 

II  benefloio  della  competenza  h  altamente  personate,  e  non  giova 
pertanto  n^  ai  Adeinasori  ^')  nb  agli  eredi'^^).  Esso  spetta  nondimeno 
al  proonratore  oome  spetta  al  marlto.  Laonde  il  difensore  del  niarito 
ha  soddisfatto  il  suo  debito,  quando  egli  ha  pagato  alia  donna  la 
somma  ohe  essa  avrebbe  ricevnto,  qualora  avesse  chiamato  in  giu* 
dizio  il  marito  stesso  ^0*  Oirca  il  procuratore  iinporta  peraltro  vedere 
Be  la  condanna  ^  snccessa  ancor  vivo  il  marito,  ed  allora  essa  h  li~ 
mitata  in  quantum  ftkcere  potest :  ovvero  dopo  la  morte,  ed  allora  la 
condanna  h  in  solidum  ^^).  Similmente  il  beneficio  della  competenza  h 
efficaoe,  sia  ohe  la  donna  stessa  venga  a  rlpetere  la  dote,  ovvero 
on  altro  suocesso  nel  suo  posto  e  ne^  suoi  diritti,  oio6  Perede  ^*^),  o  an 
terzo,  per  esempio  il  padre,  o  il  secondo  marito,  al  quale  la  donna  per 
la  dote  ha  delegato  il  prlmo  ~^),  o  anche  il  fiseo,  se  ad  esso  b  devo- 


^3)  L.  51  in  fin  D.  de  peeiUio  15,  1.  a  Et  in  omnibus,  quos  idcirco  teneri 
dicimus  quia  habent  actionem,  delegatio  pro  iusta  praestatione  sit  p. 

«*)  Basilica  tomo  IV  pag.  399.  Seh.  q  et  r. 

«5)  L.  24  pr.  D.  de  re  iudic.  42,  1;  L.  7  ^  1  D.  de  exception.  44,  1.  —  V. 
Franc.  Raouellub,  Oommentar.  ad  Consiiluliones  et  Decisiones  JHsliniani  pag.  349. 
—  Specialmente  Donbllus,  Commentarioritim  de  tare  civ,,  lib.  XXVII  ad  L. 
23  et  24  D.  de  re  iudicata. 

66)  L.  12  in  fin.  L.  13  D.  h.  t  L.  24  M  D  de  re  iudicata;  L.  8  in  fin. 
Cod.  Soluto  matrimon,  £  qaesto  pure  il  senso  della  Tj.6SD.de  div.  Reg.  iur, 
come  risnlta  dall^iscrizioDe  del  frammento :  <e  Paalus  libro  siDgalarl  de  dotis 
repetitione  9.  —  V.  Ger.  Noodt,  Comment,  ad  Dig,  h.  t.  ^  Vidimus  (Oper. 
tomo  II  p.  529).  Kondimeno  gli  eredi  possono,  ove  siano  condannati  in  so- 
lidu/nif  compatare  ci6  che  il  marito  poteva  opporre  in  compeosazione.  L.  15 
M  I>.  h.  t. 

67)  L.  14  pr.  D.  h.  t  Basilica  tomo  IV  lib.  XXVIII  tit.  8  const.  14  pag.  346 
63)  L.  23  de  re  iudicata,  42   1.  —  V.  Donellus,  ad  h.  L.  c  1. 

69)  L.  27  D.  h.  t. 

^'^)  L.  32  D.  h.  t.  JuLiANU;},  libro  II  ad  Urseium  Ferocem:  <c  Si  prior  ma- 
rituB  posteriori  dotis  nomine  tamqaam  debitor  mulieris  dotem  promiserit, 
non  plus,  quam  id,  quod  faoere  possit,  dotis  futuram  esse  9. 

OlucK.  Comm  Pandetle.  —  Lib.  XXIV.  79 
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Into  il  patrimonio  delta  donna  e  il  marito  venga  cbiamato  in  giu- 
dizio  per  la  restitozione  della  dote :  ne  in  pemuriem  mariti  mulier  pu- 
nita  Ht  ^i). 

Queeto  benefioio  della  oompetenza  h  tanto  proprio  del  marito  che 
nemmeno  una  espreasa  rinunzia  h  efficaoe  ''O.  Nondimeno,  se  egli  viene 
a  trovarsi  in  migliori  oondizioni  patrimoniali,  deve  pagare  anche  11 
resto  '^3)  e  prestar  caozione  alia  donna  '^^).  Se  il  giudice  per  ignoransa 
del  diritto  oondanna  il  marito  neirintero^  qaeati  pu5  difendersi  colla 
exeeptio  doli  '^%  qoando  sia  diretta  contro  di  lui  Vaetio  judioaii  ^^). 

Si  potrebbe  dire  in  yero  che  la  sentenza  giadiziale  sia  nel  easo 
nnlla  %p$o  jure^  peroh^  11  judex  pedaneui,  inveoe  di  deddere  snl  fatto, 
yiolando  i  limiti  della  sua  funzione,  ha  deoiso  contro  i  prindpii  di  di- 
ritto '^).  La  tesi  h  effettivamente  sostenuta  da  LndoTioo  GABONDiL  '^). 
Bssa  per  altro  h  insoetenibile,  giacch^  o  il  marito  prima  del  giudizio 
ha  opposto  Teooezione  della  oompetenza  ovvero  no. 

II  prime  caso  h  senza  dubbio  quelle  supposto  da  Paolo:  poioh^ 
solo  in  questo  caso  si  puo  ammettere  una  ignoranza  del  diritto  nel 
gindice,  se  oiononostante  egli  oondanna  il  marito  nelPintero,  oredeado 
che  il  benefieio  non  gli  oompeta.  In  questa  ipotesi  il  marito  oppone 
la  exoq^tio  dolif  se  contro  di  lui  h  diretta  ViwUo  judiUxUi  per  Tintero. 


''I)  L.  36  D.  h.  t.  VoETy  OomtMnL  ad  Pand.  h.  t.  M9  in  fin. 

'7')  L.  14  M  D.  h.  t.  —  V.  Jo.  Altamiranub  in  libr.  I.  Quaestionum  Seae- 
vola^  Tract.  1  ad  L.  35  D.  (26  negoL  gesl.  (in  Thes.  Meerman,  torn.  1  pag.  381 
e  questo  Qmmentario  vol  25  (  1245,  pag.  351  (trad.  it.  lib.  XXIIT,  titolo  4, 
nam,  I  in  /  e  le  note  51-53  tm). 

^^)  L.  8  D.  h.  t.  ^y.  18).  Impp.  Dioclbtian.  et  Maxim.  :  <  Nee  maritus,  licet 
post  diTortiam,  in  quantum  fiicete  poesity  oondemnandus  est,  postea  idoneus 
factus,  qui  non  reddiderat  integrum,  residai  probabiliter  solationem  recuaet  d. 

''^)  L.  an  $  7  Cod.  de  rei  uxor,  act, 

7->)  L.  17  $  2  D.  Soluio  mairm.  Paulus,  libro  VII  ad  Sabmuni:  <c  Si  in 
iudioio  dotis  index  ignorantia  iaris  lapsus  coAdemnaverit  maritnm  in  solidum : 
Nkratius,  Sabinob,  doli  exoeptione  eum  ati  oportere,  alunt,  eaque  tutum 
fore  >• 

7«)  L.  41  ^  2B.  de  re  iudieata  42,  1. 

"T^)  L.  1  $  2  D.  Quae  senUtUiae  $ine  appeUaL  rescmdaaUur  49,  8.  L.  2  Cod. 
Quando  provoeare  nan  est  neeesee  (VII.  64).  — >  V.  Harbchbb  yon  ALMBMDiNasN, 
Meiaphy9ihy  ecc.  (Metaflsioa  del  ProcessQ  civile)  vol.  I  pag.  2dl-:283. 

T8)  mpi^avajv  seu  VeristmiUum  lib.  I  cap.  18  (in  Thee,  iar,  Rom»  Otton*  tomo  I 
col.  729). 
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A  quesia  eooeadone  non  oontrasta  il  yaloie  della  oosa  giudicata; 
poich6  il  maxito,.  che  la  oppone,  cotifessa  di  essere  debitore  dell'iDtero 
ginsta  i  prindpii  rigorosi  di  diritto;  ma  trovandosi  in  tale  posizione 
che  il  Buo  stato  patrimoniale  non  gli  pernietta  di  pagare  Tintero,  h 
ingiufita  la  sentenza,  in  qnanto  il  gindioe  non  ha  pronnnoiato  circa 
Topposta  ecoezione  della  competenza.  Sarebbe  altrimenti,  se  qnesta 
eccezione  fosse  oontestata  e  rigettata,  dietro  prerentiTo  esame,  come 
priva  di  fondamento  '^^).  Ma  anche  nella  seconda  ipotes],  dato  che  il 
maiito  non  abbia  opposto  I'eccezione  in  gindizjo,  e  percib  sia  stato 
condannato  nelPintero,  gli  giova  nondimeno  il  benefldo. 

n  gindice  non  ha  qui  nnlla  a  rimproTerarsi :  ayrebbe  fatto  torto 
all'attrice,  giudicando  altrimenti.  Egli  non  poteya  nenuneno  giudicare 
altrimenti;  giacch^  non  poteva  sapeie  la  ragione  onde  il  convennto 
era  indotto  a  non  opporre  la  sua  eccezione. 

E  nemmeno  pnb  esser  &tto  carioo  al  convennto;  perch^  solo  il  me- 
mento della  sentenza  dedde  se  il  marito  pn5  restituire  la  dote  per 
intero  oyvero  no.  II  yalore  della  cosa  gindicata  non  gli  h  dnnque 
d'ostacolo,  nemmeno  in  questo  caso,  peroh6  egli  non  debba  iar  uso 
del  beneflcio  che  gli  spetta  ^).  Gib  posto,  la  sentenza,  colla  quale  il 
marito  b  condannato  nell'intero  non  h  mai  da  ritenere  come  nulla, 
abbia  egli  o  non  abbia  opposto  Peccezione  della  competenza. 

II  marito  resta  sempre,  come  nota  al  proposito  anche  lo  sooliasta 
gieco  ^^;,  obbligato  per  il  residno  e  deye  anche  prestar  cauzione  al 
riguardo. 

§  1279  a. 

Bequisiii  del  beneiicium  competentiae  in  ordine  al  marito, 
Interpretazione  della  L,  i8  \  1  I),  h.  t. 

Presupposto  essenziale  del  benefieium  eompetentiae  riguardo  al  marito 
e  che  egli  non  abbia  dolosamente  scemato  il  suo  patrimonio. 


.  79)  8  ^  2  D.  de  meg.  gesUs  2,  13;  L.  7  ^  1  D.  de  camp, 

0)  v.  Bpecialmente  a  qnesto  proposito  Donbllus,  Commentarior  de  iure  civ. 
lib.  XXVII  ad  L.  41  ^  ult.  D.  de  re  iudiccaa, 
SI)  Babilioa,  tomo  IV  pag.  382  ech.  d. 
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Non  solo  ci5  h  richiesto  da  Oiusifiniano  nella  L.  1  §  7  Ood.  de  rei 
uxor.  act.  ma  lo  stesao  oon  predsione  anohe  maggiore  Btabilisoe  Pom- 
poNio  nella  L.  18  §  1  D.  h.  t.,  estratta  dal  sao   Lib.  XVI   ad  Sa-- 

€  Lioet  in  dotalibos  rebus  non  solam  dolam,  sed  et  oalpam  ma* 
ritas  praestet,  cam  tamen  qaaeritar  in  iadidode  dote,  an  facere  pamt, 
DOLtJs  dantaxat  comprehenditar,  quia  in  rerum  ipsias  administratione 
non  erat  ab  eo  culpa  exigenda,  quamquam  eum  duntaxat  dolum  ei 
noeere  putemj  si  faeere  non  fo$sit,  quern  propter  uxorem  adhibuit,  ne  ei 
aolidnm  solveret,  non  propter  quemlibet  alium.  Oiilias  autem  aiebat,  si 
dole  mariti  res  dotalis  interiisset,  et  alioquin  solvendo  non  esset, 
quamvis  nihil  dolo  feoisset,  quominus  solvendo  esset,  perinde  tamen 
enm  damnandam,  eius  rei  dotalis  nomine,  in  qua  dolum  feoisset, 
atque  si  dolo  eius  factum  esset,  quominus  faeere  possit  ». 

PoMPONio  insegna  con  questa  legge  in  qnal  misura  la  mala  am- 
ministrazione,  i>er  effetto  della  quale  il  marito  non  h  plil  in  grade  di 
pagar  Pintero,  pregiudlchi  il  suo  privilegio. 

Bgli  mostra  che  il  principio  pacificamente  ritenuto  essere  il  marito 
responsabile  non  solo  per  il  dolo,  ma  eziandio  per  la  colpa  (s'intende 
la  colpa  in  concrete^  clo6  in  suis  rebus  non  coneueta  ^^))  non  trova  al- 
cana applicazione  in  proposito :  qui  nnooe  soltanto  il  dolo.  E  nem- 
meno  ogni  dolo,  ma  Pompom  lo  distingue  tra  la  cattiva  amministra- 
zione  del  patrimonio  proprio  del  marito  e  la  cattiva  amministrazione 
del  patrimonio  dotale.  Biguardo  al  primo  si  riconosce  soltanto  allora 
un  dolo  sifi&tto,  che  abbia  per  conseguenza  la  perdita  del  privilegio, 
quando  neiramministrar  male  il  proprio  patrimonio  il  suo  intento 
era  diretto  al  danno  della  moglie;  fuori  di  questo  case  la  mala 
amministrazione  del  proprio  patrimonio  non  lo  fa  responsabile. 

Biguardo  alia  mala  amministrazione  delle  cose  dotali  basta  invece 
nn  qualnnque  dolo,  per  oui  esse  vadano  perdute  in  tutto  o  in  parte 
(poich^  Pespressione  interire  comprende  Puno  e  I'altro  caso)  per  di- 
chiarare  il  marito  decaduto  dal  beneflcio.  Laonde  la  omissio  diligentiae 
quam  in  suis  rebus  ctdhibere  sole%  bench^  certamente  costituisca  vera  e 


82)  V.  11  vol.  25  di  questo    Commeniano  $  1233  pag.   118  e  segg.  (Trad.  it. 
lib.  XX HI,  tit.  3,  $  1233  segg.  e  note  83  e  seg.). 
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propria  oolpa  lata,  non  h  saffloiente,  perch^  altrimenti  verrebbe  a 
sparire  ogni  dif^renza  tra  questo  caso  e  la  questione  se  egli  in  ge*- 
nerale  sia  responsabile  ^^). 


1279  b. 

A  chi  spetta  ancora  il  benefioimn  competentiae,  oltre  il  marito  t 
InterpreUizione  delta  L.  53  h.  t,  e  della  L.  49  D.  de  re  indie, 

Oltre  ehe  al  marito,  il  henefioium  eomfetentiae  spetta  anche  ai  ligli 
di  esso,  qaalora  Vactio  de  dote  aia  diretta  oontro  di  loro  in  quality 
dl  eredi  del  padre. 

L.  18  pr.  D.  h.  t  PoMPONius  libro  XVI  ad  8abinwm.  c  Etiam 
filios  mnlieris,  qni  patri  heredes  extitenint,  in  id,  quod  facere  pos- 
sunt,  oondemnandos,  Labeo  ait ». 

Questo  benefioio  non  compete  per  altro  ai  ligliuoli  per  la  loro 
quality  di  eredi  del  padre;  11  ohe  non  h  possibile,  perch^  le  leggi 
dicono  ch'esso  non  passa  agli  eredi,  ma  si  estingue  colla  persona  ^^)* 

II  henefioium  competentiae  spetta  inveoe  ai  figlinoli  in  proprio,  a  oa- 
gione  della  prossima  parentela  di  sangue  ooll'attrice  ^).  Per  la  stessa 
ragione  le  leggi  concedono  tale  beneficio  anche  al  padre  del  marito, 
qualora  la  nnora  intenti  oontro  di  lui  I'ooh'o  de  dote,  perch^  esso 
rappresenta  rispetto  alia  donna  la  posizione  di  padre  ^}. 

L.  15  §  2  D.  h.  t.  PAT7LUS  lib.  YII  ad  Sabinum.  «  Socero  qnoqne, 
cum  quo  nurus  de  dote  agit,  idem  honor  habetur,  ut  in  id  dam- 
netur,  quod  facere  potest  ]>. 

L.  16  eodem.  Podcponius  lib.  XVI  ad  Sabiwum.  <e  Quia  parentis 
locum  socer  obtinet>. 


^•^)  V.  Giov.  Crist.  Hassb,  OiUpa  des  rdmischen  BeofUa  (La  colpa  nel  diritto 
romano)  cap.  5  ^  62  pag.  255-257.  Cfr.  anche  gli  Bcolii  di  Tbodoro  e  Cieullo 
nei  BasiUei  tomo  IV  pag.  382  e  segg.  bc.  d,  e, 

84)  L.  12  e  L.  13  D.  h.  t. 

^^)  V.  Franc^  Ramos  del  Manzano^  GomTnentar,  ad  Tit,  Dig.  de  re  iudicata 
in  adpendice  partis  II  9  4  e  5  (tomo  VEI  Thea,  Merman,  pag.  138). 

86)  V.  Everard.  Brenchokst,  '£v«vTio-j)av<uy,  centuria  III  assert.  16  pag.  283  e 
del  Manzano,  c.  I.  ^  22  pag.  143. 
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L.  21  D.  de  re  iuddoata.  <  Paultts  lib.  VI,  ad  PlauUmm.  <  Sicat 
nutem  cam  marito  agitar,  ita  et  cam  aooero,  at  noa  oltra  fiMmltatea 
damnetor  >• 

Qaesto  bmejfioium  spetta  per  altro  al  Baooero  nou  solo  se  agisoe  la 
naora,  ma  anohe  se  ripete  la  dote  an'altra  persona  saoceisa  nel  posto 
della  donna.  Non  solamente  ci5  h  cod  forme  alia  regola  generale. 
€  Qai  in  ins  dominiamve  alterias  sacoedit,  lore  eias  ati  debet »  ^) ; 
ma  lo  stesso  h  detto  pare  nella  L.  27  D.  h.  t  estratta  da  Gaixts 
Hbro  XI   ad  Edicium  pravinciale.  Ivi  si  dichiara : 

c  Si  post  diyortiam  mortaa  moliere,  lieres  eias  cam  viro  paren- 
teye  eias  agat :  eadem  videntar  de  restitaenda  dote  intervenire,  qaae 
ipsa  maliere  agente,  observari  sclent  »• 

Si  osseryi  anoora  in  generale  che  11  bmefidum  competentiae  non  pa6 
venire  esteso  in  gaisa,  che  le  persone,  alle  qnali  esso  compete  nella 
restituzione  della  dote,  possano  dedarre  dal  lore  patrimonio  oi6  che 
debbono  ad  altri  oreditori.  Dice  Ulpiano  ael  libro  LXIII  ad  Edic  - 
turn  ^) » :  c  Snnt,  qai  in  id,  qaod  facere  possant,  convenlantar,  id  est, 
non  dedacto  acre  alieno  >.  Ghi  siano  qaeste  persone,  egli  lo  dichiara 
in  segaito,  e  tra  di  esse  reca  espressamente  nel  passo  saccessivo, 
estratto  dal  medesimo  libro  X  ad  Ediotum  ^),  11  marito,  si  de  dote  in 
id  quod  faoere  poiestj  oonvenitur,  Al  marito  si  deve  riferire  anche  il 
passo  di  Tbifonino  11  qaale  cosl  si  esprime  nel  libro  XII  Disputa^ 
tionufn  ^): 

€  Si  filio  familias  dos  data  est,  ipse  qaidem  dotis  actione  tenetar, 
pater  aatem  eias  de  pecalio.  Ne  interest,  in  peculio  rem  vel  pecaniam 
dotalem  habeat,  nee  ne:  sed  qnatenas  facere  potest,  hie  qnoqae  oon- 
demnandns  est.  Intelligitar  aatem  peonlio  tenns  faoere  posse,  qaod 
habet  rei  iadioandae  tempore.  Atqnin,  si  cam  patre  agatar,  deda- 
ceietur  ex  peculio,  quod  patri  vel  sabiectis  ei  personis  filias  debet ; 
at  si  cam  ipso  Alio  agatar,  alterias  debiti  non  flet  dietractio  in  com- 
pntatione  qaantam  faoere  possit  filias  ». 

Si  parla  qai  del  caso  in  cai  il  marito,  che  aveva  rioevuto  la  dote, 


»7;  L.  177  D.  de  div.  Beg,  iuris. 

^^)  L.  16  D.  de  re  iudieata  42,  1. 

^9)  L.  17  D.  eodem. 

^)  L.  53  D.  Solute  mairim. 
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airepoea  dello  soioglimento  del  matrimonio  h  soggetto  ancora  a  patria 
potest^.  In  questo  easo  il  figliaolo  risponde  oolVaotio  de  dote^  il  padre 
eolVaotio  de  pecuUo  ^'X  ooncdsta  il  peoulio  del  flgliuolo  piedsamente 
Delia  dote  ovvero  in  an  altro  oapitale,  che  11  padre  ha  dato  al  figlio. 
La  dififerenza  ^  qaesta.  Se  I'azione  h  inteutata  eontro  il  figliuolo, 
VaeUo  de  dote  ha  per  oggetto  Tintero.  Ove  ci5  non  bastd,  egli,  paroh^ 
fiia  tuttora  soggetto  a  patria  podest^  h  oondannato  solo  qtMtenuefa- 
cere  potestf  giacch^  I'azione  h  diretta  eontro  di  loi  oome  marito.  II 
faoere  poeee  h  giudicato  seoondo  la  quality  del  peoulio,  che  egli  pos- 
siede  al  tempo  della  sentenza. 

II  peoalio  h  oomputato  integralmente  con  tatto  qnanto  y'appar- 
tiene  ed  egli  non  pa5  dedurne  ci6  di  cai  h  debitore  al  padre  o  ad 
altre  persone  che  siano  soggetto  alia  stessa  potest^.  Seinveoe  il  padre 
e  chiamato  eseo  in  gindizio.  oqIVocHo  de  peouKoj  egli  detrae  prima  i 
debit!  del  figliaolo  verso  di  lai  e  verso  le  altre  persone  a  lui  sog- 
gette :  giaooh^  al  padre  spetta  pare  qaesto  diritto  ^*).  Solo  il  donante 
ha  il  privilegio  di  dedarre  dal  sao  patrimonio  tutti  gli  altri  debiti 
nel  computo  della  competenza,  quando  venga  citato  in  gindizio  in 
base  alia  donazioue.  Paolo  contrappone  1  dae  casi  nella  L.  49  D.  de 
re  iudioata  estratta  dal  libro  II  Mamtaliufn: 

€  Bt  exheredatum,  vel  earn,  qui  se  paterna  hereditate  abstinait,  aeo 
ex  ipsias  oontracto,  nisi  in  id,  qnod  facere  potest  condemnandom. 
Qnemadmodam  autem  faoere  posse  credatar  videndnm  est:  atram 
dedaoto  omni  acre  alieno,  nt  is,  qui  ex  doaationeconvenitar:  an,  nt 
maritus  et  patronns,  nnllo  dedaoto  acre  alieno  f  Et  indnbitati  iaiis 
est,  ad  similitadinem  viri  et  patroni  enm  detrahendam:  pingaias 
enim  donatori  snccarrere  debemas,  qaam  ei,  qai  veram  debitam  per- 
solvere  compellitar  ». 

In  qaesta  legge  Paolo  disoorre  propriamente  del  he^MffUsMim  ootape- 
tentiae  che  spetta  ad  ana  persona,  la  quale  durante  la  patria  potestii 
ha  oontratto  debiti  e  dopo  estinta  qaesta  per  la  morte  del  padre,  h 


91)  L.  36  D.  de  peculio  15,  I. 

W)  L.  9  W  2  et  3  D.  de  peculio,  15,  1.  Sulla  L.  53  D.  h.  t  cfr.  Ger.  Christ 
RaCKSR,  Diss,  ad  varias  FandeeL  —  LL,  in  Ger.  Oblrich,  Thes.  DisserkUion. 
iurid.  ee2eo(.  tn  (Meadeni.  Belgie,  habitar,  vol.  I  pag.  2197  aq. 
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duamata  in  giudizio  dai  creditor!,  ma  non  h  in  istato  di  pagarli  in- 
tegralmente,  perch^  il  padre  ha  diseredato  il  ftgliuolo,  o  peroh^  egli 
a  oaosa  dei  debiti  patemi  ha  rinonoiato  all'ereditd*. 

Di  questa  ipotesi  gi^  ad  altro  laogo  ^)  abbiamo  trattato.  Paolo 
nel  proporsi  la  qnestione  fin  dove  si  esfeenda  il  fttcere  poMe  nella  de- 
terminazione  di  questa  competenza,  viene  a  stabilire  una  oompara- 
zione  fra  il  marito  e  il  donante. 

II  primo  gode  del  beneficio  di  competenza  nullo  deducto  o/ert  oXUfM^ 
il  secondo  invece,  quando  venga  chiamato  in  gindizio  per  la  dona- 
zione,  itdueio  omni  atere  alieno.  La  qnestione  proposta  h  da  lai  riso- 
lata  nel  senso  che  il  figlinolo  diseredato  ciroa  il  beneficio  che  gli 
spetta  debba  esser  gindioato  alia  stregua  del  marito  e  del  patrono. 
cindnbitati  iuris  est,  ad  Hmilitudinem  viri  et  patroni  eum  detra 
hendum  » ^^).  Evidentemente  nel  passo  di  Paolo  non  si  vuol  riferire 
la  parola  detrahendwn  all'ae^  oUmMm ;  ond'^  afiatto  priva  di  senso  la 
lezione  «i  detrahmdum.  Chi  yorr&  sul  serio  esprimere  un  concetto  si- 
mile: c  aes  alienum  debitori  detrahendam  ?  ^  'k  il  debitore  quegli 
che  vuol  dedurre,  e  pu5  soltanto  dedurre  cib  che  deve  ai  suoi   ere- 


93)  y.  queato  Oommentario,  vol.  14  ^  897  pag.  292  e  seg.  (Trad.it  lib.  XIV, 
tit,  5*,  *  897,  nam.  VI). 

04)  La  lezione  ^  qui  assai  varia.  Aloandko  legge  ei  detrakendumj  e  cosi 
Lndovico  Mirbo,  Dionigi  Gotofrbdo  e  Simone  van  Lsbuvbk.  A  questa  le- 
sione  ha  rwo  omaggio  anche  Donellus,  OommetUar.  de  iure  ew,  lib.  XXVII 
ad  L.  16  D.  de  re  %udk€Ua  sub.  rub.  de  aere  alieno  dednoendo.  In  contrario 
OBBerva  Ludovico  Caronda,  il  quale  del  reeto  ha  mantenuto  la  lezione  fio* 
rentina  che  il  buo  codice  manoscritto  legge  non  detra?iendum,  Le  due  lezioni 
Bono  conciliate  da  Jauchius  in  Meditatian,  etii,  de  Negntthnibue  Pandect  Flo- 
rentm.  cap.  XVI  n.  31  pag.  27 1 ,  e  con  lui  conoorda  Jos.  FiNSSTREgy  Praeleet. 
ad  TU.  Pandectar.  de  Uberis  ^  pogtumis  p.  IV  cap.  IV  $  30  pag.  153.  Tntte  le 
altre  anticbe  edizioni,  che  io  ho  confrontato,  per  es.  Clandio  Chbvallon, 
MbrlinOi  Baudoza,  Cbbtio  ed  altri,  l^gono  eum  candemnandum,  Peraltro 
CoNzio  crede,  giusta  rosservazione  di  Caronda,  che  ai  debba  leggere  fioit 
oondemnaTidum.  Se  non  che  tutte  coteste  ledoni  Bono  errate  e  la  Fiorentina 
merita  la  preferenza;  11  che  han  dimostrato  Jo.  Qottfr.  Sakmbt,  Beeepiar,  Lec- 
tio num  ad  Jauchium  lib.  sing.  Dieputa^.  Ill  cap.  31  (in  Opuse.  pag.  180  sq.)  e 
Ger.  ChriBt.  Rucker,  Diss,  ad  L.  6  M.  tt.  QuemadnL  servitut  amitt  L.  49  ?;. 
de  re  iudieatay  et  L.  2]  tt.  de  pae^.  Lagd.  Batav.  1751.  Cap.  2  (in  Gerh. 
Oblrich,  Thes.  BissertoHon,  iurid.  select,  in  Academ.  Belgic  habitar.  voL  I 
tomo  I  pag.  291-298). 
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ditoii,  quando  sia  donante  ^^).   La  parpla  detrahere  ^  qui  impiegata 
piuttofito  Bella  sigQificanone  ch'esBa  ha  in  an  passo  di  Liyio  ^),  ove 

■ 

h  detto  cosl 

8i  nunc  moraius  fuerit,  8<dat,  regum  maiwtatem  diffioilius  a  summ^ 
fastigio  ad  fMiium  detrakiy  quam  a  media  ad  Una  prcMoiptton. 

In  qaesto  senBO  h  adoperata  anche  la  parola  dedueere  da  Oiob- 
SONB^),  quando  egli  dioe,  parlando  di  Gaio  Babibio  Postumo: 

c  Hoo  ille  natufi,  quamvis  patrem  nouqnam  viderat,  iamm  et  na^ 
tura  ipsa  duosj  qwM  flwrimwn  valet,  asMuis  domesUcorum  Bermon%bu$ 
in  paternae  culpae  HmiUtudinem  deductus  >.  L6  parole  di  Paolo  :  ad 
simiUtudinem  viri  et  patroni  $um  detrahendum^  yoglion  pertanto  signi- 
ficare:  esso  h  da  porre  nella  stessa  linea  col  marito  o  ool  patrono 
circa  il  oompnto  della  oompetenza.  Egli  non  pub  dunque,  oome  non 
possono  oostoro,  dedurre  in  anticipazione  i  suoi  debiti,  anche  se  gli 
venifise  fatto  di  dimostrare  dhe,  pagati  gli  altri  debiti,  gli  verrebbe 
amancare  il  neoessario  Bostentamento  ^). 

Ben  Bi  Bpiega  che  nel  donante  il  beneflcio  dalla  oompetenza  abbia 
una  efficacia  piti  esteea.  Sarebbe  iniquo  che  11  donatario,  il  quale  non 
mira  che  al  lucro,  fosse,  persino  a  danno  del  donante,  piti  favorito, 
degli  altri  creditori,  i  quali  esigono  il  poprio  e  vogliono  soltanto  evi- 
tare  un  danno. 

Tbiponino  ne  reca  il  motive  nel  libro  XII  DispiUationum  ^).  c  Ne 
liberalitate  sua  inops  fieri  periclitetur  sc  donator  i».  Un  passo  spe- 
cialmente  importante  h  quelle  estratto  da  Paolo  libro  Hngulari  de 
iure  eingulari  ^^).  ^  Maritus  facere  posse  creditur,  nullo  deducto  acre 
alienor  item  socius,  item  patronus,  parensve.  At  is,  qui  ex  donatione 
convenietur^  omui  aere  alieno  deducto  facere  posse  Intelligitur  >.  Se 
adunque  contro  il  marito  si  dirige  Vaetio  de  dote  e  il  suo  patrimonio 
soprayanza  il  credito  delia  donna  in  guisa  che  non  gli  venga  a  man- 


or^) L.  12  D.  de  donat.  39,  5. 
eo)  Lib.  XXXVII  cap.  45. 
^7)  OraU  pro  C.  B^ibirio  Postumo  cap.  II. 

OS)  Veggasi  pare  Em.  Mskillii,  lib.  sing,  DifferenUar.  turisj  restitutus  ex  Libris 
^fanttdlium  Julii  Patdl  (Neapoli  1720^  4),  cap.  XVIII  pag.  31. 
»9)  L.  40  D.  de  re  iudicata  42,  1. 
100)  L.  54  D.  aoluio  matrim. 

Glucx,  Comm.  PandeUe.  —  Lib.  XXIV.  SO 
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oare  il  biaogneyole  per  il  suo  adbtentameDto,  egli  vieo  oondannftto 
nelPintero,  aDOhe  se  potesae  dimostraie  ohe  egli  hA  pore  altri  oredi- 
tori,  e  ohe  ove  debba  aoddigfiue  anche  qnesti,  saiebbe  ridotto  men- 
dleo.  OwmpanUs  meKor  o<mdiiio  nij  dot  il  oreditore  che  ha  pzevenuto 
I'altxo  rioeve  Pintero  pagamento,  benoh^  altri  debit!  restino  a  sod- 
disfare  M. 

Cib  che  si  h  detto  del  marito,  valga  pure  per  gli  altri,  ai  qaali 
nella  reetitudcme  della  dote  spetta  il  ben^fMwm  oampetmuiae,  Paolo 
non  riooxda  nel  passo  citato  il  parens^  ma  h  appunto  lo  sfeeeao  Paoix) 
11  quale  dichiara  espreaeamente  in  on  altro  luogo,  libro  VI  ad  Plau- 
Hum  *):  ^ 

c  Sed  et  si  oum  patre  patronove  agetor,  non  est  dednoendom  aes 
aliennm:  maxime  qaod  eiosdem  oonditionis  personis  debebitur,  nt  11* 
beriSy  libertis  >. 

Solo  il  donante  fit  eooezione  oome  risolta  dalle  parole  segnenti ') : 
c  Is  qnoqae,  qui  ex  oaasa  donationis  oonyenitor,  in  quantum  fkoere 
potest,  oondemnatur,  et  qnidem  is  solus  deduoto  aere  alieno  >. 


I)  L.  19  pr.  D.  d0  r€  hukeata-,  L.  27  D.  Quae  mfraudem  credUar^  42,  7. 
—  V.  Fraao.  Car.  ConbadIi  ad  JulH  PauU  ex  Ubro  iingulari  d$  iure  iingulari 
rdiquaf  Lipdae  1728. 

'^  L.  19  dt  (20  re  iudicaia  42,  1. 

3)  L.  19  (  1  dt 
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Tit.  16»  de  verhorum  signifieatione. 


L.    39 

pag.  423 

L.  49 

>  620 

L.  59 

»  541 

L.  101  • 

»  205 

»  -417 

L.  194 

>  110 

L.  195 

»  540 

L.  ?14 

.  110 

L.  225 

>  402 

L.  240 

.  470 

Tit. 

17,  de  regulie  iuri 

U    ^ 

pag.  211 

L.  38. 

»     423 

L.  68 

»  625 

L.  80 

m   406 

L.  85 

>  610 

L.  100 

»  211 

L.  134  §  1 

»  7 

L.  156  §  1 

»  353 

•  500 

L.  173 

»  6?0 

L.  177 

*    630 

L.  191 

»  205 

L.  209 

^    204 

b)  Codice. 


Lib.  I. 

Tit  2,  c{e  eacroeanotU  eecleeiis, 
L.  19  pag.  193 

Tit.  3,  de  episoopis  et  cleriois. 
L.  53  §  8  pag.  376 

Lib.  II. 
Tit.  18,  de  negotiis  geatU. 
L.  13  pag.  517 


Lib.   III. 


Tit.  28,  de  inoffleioeo  testamento. 
L.  33  pag.  402 

Tit.  44;  de  reUgioeis. 
L.  2  pag.  49 

I 

Lib.  IV. 

Tit.  12,  ne  uxor  pro  maritOt  vel  maritue 
pro  uofore,  vel  mater  pro  filio  eonte- 
niatur. 


L.  2 


pag.  402 
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Tit.  17,  ex  delietis  dtfunotorum  m  quan- 
tum hertdet  ccnreniantur. 


L.  UD. 

pig.  423 

Tit.  20,  de  te*Hbu9, 

L.  6 
L.  9 

pag.  617 
>  617 

Tit.  20,  de  pignoratitia  aetione. 
L.  11  pag.  501 

i  Tit.  29,  ad  senatusoanMuUum  Velleianum, 


L.  11 
L.  21 


pag.  62 
»    62 


Tit  30«  de  non  numerata  peeunia. 
L.  14  pag.  611 

Tit.  31,  de  compensationibus. 
L.  14  pag.  489 

Lib.  V. 

Tit.  3,  de  donationibus  ante  nuptias  vel 
propter  nuptial. 

L.  20  pag.  559 

Tit.  4,  de  nuptiU. 

L.  11  pag.  227 

L.  15  »    257 

Tit.  5,  de  ineestU  ed  inutiUbui  nuptits. 


L.  4 


L.  3 
L.  5 
L.  6 

L.  8 


L.    6 

L.    7 
L.  20 


pag.  232 

>  463 

Tit.  9,  de  secundu  nuptiie. 

pag.  440 

»  440 

>  555 
»  492 

Tit.  12,  de  iure  dotium. 

pag.  460 

»  461 

»  517 

»  461 

»  465 

»  61 

.  172 


L. 

20 

pag 

.  514 
557 

L. 

21 

606 

L. 

24 

397 
402 

L. 

26 

503 

L. 

28 

496 

L. 

29 

499 
500 
535 
537 

L. 

30 

491 
492 
494 
532 
536 
544 

L. 

31 

555 

Tit.  13,  de 

ret 

uxoriae 

aetione  in 

pulaiu  aetionem 

trane^ea. 

L. 

un.  pr. 

pag- 

.  424 

eof  sti- 


S  1 


S  2 


8  3 


S  4 


§  5 


§  6 


S  7 


485 

421 
424 

483  aeg. 

424 

474 

483 

486 

424 

472 

487 

379 

431 

433 

472 

475 

508 

175 

431 

472 

488 

487 

508 

51« 

519 

524 

526 

467 

472 

478 
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§7 


pag- 


9    8 


I    9 


§  10 
§11 


S12 
§  13 


§14 


§  15 


482 

486 
551 
553 
556 
572 
626 
628 
472 
480 
488 
555 
557 
572 
473 
405 
472 
473 
482 
488 
508 
522 
472 
488 
402 
460 
484 
503 
506 
508 
524 
405 
467 
472 
487 
521 
524 
546 


Tit.  14,  de  pactis  conventis  tarn  super  dote 
quam  super  donations  ante  nuptias  et 
paraphernis. 

L.  1  pag. 

L.  3 

L.  6 

U  7 


L.  19 


460 

507 
507 
506 
511 

503 


Tit  15,  de  dote  caufa  et  non  numerata, 
L.  1  pag.  609 


L.  2 


L.  3 


pag.  116 

>  125 
»    604 

>  610 


Tit.  16,  de   donationibus   inter   virum  et 
uxorem. 


L.  1           pm 
L.  2 

g.  166 
►  7 

L.  3 

►  1(6 

»  131 

L.  5 

»  141 

L.  6 

►  197 

L.  7 

^  8 

L.  8 

►  60 

►  173 

L.  12 

>    160 

L.  13 

>    161 

>    166 

L.  14 

>    107  ' 

»  128 

L.  15 

>    166 

L.  17 

»  169 

L.  18            s 

>    49 

>     108 

»  141 

L.  20 

>    463 

»  534 

L.  21 

»  58 

L.  £2 

»  60 

L.  24 

»  92  seg. 
»  130 

»  156 

^  166 

>  189 

L.  25            1 

>  191 

U  26 

»  195 

Tit  17,  de  repudiis  et  iudioio  d$  mcrilfue 
sublato. 


L.  1 

pag.  91 

>  570 

L.  4 

»  230 

L.  5 

>  225 

»  226 

L.  7 

*    202 

L.  8 

>  207 

>  280 

»  282 

»    306 

, 

>  309 
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L.  8           pag.  376 

►  3f79 

>    382 

»  393 

►  397 

»  400 

■ 

>    402 

»  431 

.  432 

>    433 

^  495 

>    498 

L.  9 

►  277 

i                                   , 

►  376 

L.  10            I 

>    247 

L.  11 

.  275 

>    283 

►  379 

^  390 

»  391 

>  398 

»  412 

.  421 

■                        . 

»  422 

*    424 

« 

►  431 

" 

»  435 

»  436 

^  439 

>    441 

L.  12            1 

^  224 

>    402 

Tit  18,  foZuto  matrimonio  quemadmodum 
dospet€Uur. 


L.  1 

pag..606 

L.  2 

»  475 

L.  4 

>  509 

»  511 

>  517 

L.  7 

>  521 

L.  9 

»  499 

•    529 

L.  10 

>  529 

L.  11 

»  529 

L.12  . 

»  529 

Tit.  19,  si  do9  constants  mtUrimorUo  sO' 
luta  fusrit. 


L.  an. 


pag.  61 


Tit.   20,   tie  /UMttssores  vsl  mandatorss 
dotium  dentur. 


L.  2 


pag.  530 


Tit.  22,  ns  pro  dote  mulieri  bono  qvon- 
dam  mariti  addicantur. 


L.  un. 


pag.  499 
*    530 


Lib.  VI. 
Tit.  7,  de  Ubsrtis  et  sorum  Uteris. 


L.  2 
L.  4 


pag.  204 
>    204 


Tit.  20,  de  eollationibus 
L.  19  pag.  511 

Tit.  35,  de  his,  quibus  ut  indignis  here- 
dilates  auferuntur. 

L.  6  .  pag.  9 

Tit.  37,  de  legatis. 
L.  4  pag.  76 

Tit  50,  ad  legem  FaUidiam. 

U    6  pag.  487 

L.  12  »    113 

Tit  01|  de  bonis/ quae  liberie  in  potestate 
eonstitutis  ex  matrimonio  vel  aliter  ae- 
quiruntur. 

L.  6  pag.  413 

L.  8        .  »    f.2l 

»    524 


Lib.  VII. 

Tit.  62,  de  appellationibus  et  consultatio- 
nibus. 


L.  32 


pag.  390 


Tit.  64,    quando  provoeiire  neeesse   non 
est. 


L.  2 


pag.  &IQ 
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Tit.  74,  de  pritilegio  dotu. 

L.  uii.  .    pag.  4'*3 

»    490 
»    494 

Tit.  75,  de  reeocandis  his,  quae  in  frau- 
dem  creditorum  aliefuUa  sunt. 

L.  2  pag.  443 


Lib.  VIII. 

Tit.  8,    de  liberie  exhibendie  eeu  dedur 
eendie. 


L.  3 


pag.  227 


TiL    17,   qui  poUores    in  pignore    hahe- 
antur. 


L.  12 


pag.  491 
>    492 


Tit.  37  (38),    de   conirakenda   et  commit' 
tenda  stipulatione. 

L.  11  pag.  506 

Tit.  38  <  39 ,  de  inutilihue  etipvilaUonibut. 
L.  2  pag.  257 

Tit.  53  1^54),  de  donationibue. 


L.  27 
L.  35  §  5 
L.  36 
L.  37 


pag.  193 
*     13 

>  193 
»    13 

>  195 


Tit  54  (55),  de  donationibue  sub  m^do.' 

L.    3  pag,  72 

L.  35  §  5  »    120 

L.  37  »    120 


Lib.  IX. 


Tit.  9,  ad  legem  Juliam  de  adulUriit  et 


pag.  417 

>  421 
»  416 
»  417 
»  38S 
»  386 
»  420 
»  401 

>  425 
»  432 
»  433 


Tit  13,  od   legem  Juliam  de  vi  publiea 
vel  privata. 


i 

ttupro. 

L. 

6 

L. 

7 

L. 

13 

L.  17 

L. 

30 

L. 

34 

L. 

36 

L.  2 

L.  16 
L.  22 


pag.  530 

Tit  47,  de  poenie. 

pacr.  400 
»  403 
>    403 


Tii.  49,  de  bonis  proecriptorum  eeu  dam- 
natorum. 


L.  9 


pag.  500 
»    511 


c)  Istitueioni. 


Lib.  I. 
Tit  10,  de  nHptiis. 
§  12  pag.  2U8 

Lib.  II. 

Tit.   1,  de  rerum  dicieione. 

§  27  pag.  587 

§  28  »    5S7 


Tit  2,  de  donationibue. 
S  1  pag.  44 

Tit  20,  de  legatie. 

Si  pag.  613 

§11  >    69 

§  15  >    010 
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Lib.  in. 
Tit.  19,  de  inutilibuM  stipulaHonibua, 


I  4 
§13 
119 


SS9 


pag.  505 

>  506 

>  503 

Lib.  IV. 
Tit  6,  de  a^tionibus 

p»g.  474 

>  483 


§  S9 


S3Q 
8  37 


pag.  490 
»  620 
>  694 
»    489 

»    620 


Tit.  12,  d#  perpstuis  et  temporaUbiM  aa- 
tionibtts, 

§  1  pag-  423 

»  '436 

Tit  18,  de  publicis  iudiciie, 
S  4  pag.  386 


d)  Novelle. 


Not.   2 
Not.  22 


Nov.  53 

Nov.  61 

Nov.  62 

Nov.  91 

Nov.  97 

Nov.  98 

Nov.  100 
Nov.  117 


pag.  442 
202 
203 
224 
247 
277 
278 
279 
283 
•376 
382 
402 
404 
405 
412 
439 
440 
442 
535 
589 
878 
494 
119 
494 
497 
524 
536 
441 
442 
535 

611 
615 
616 
279 


Nov.  117 


Nov,  127 
Nov.  134 


Nov.  140 
Nov.  162 


pag.  2^ 

.  378 

>  380 
»  382 
»  385 
»  388 

>  395 
.  397 
»  399 
»  4)1 

>  408 
»  421 

>  424 
»  434 

>  435 

>  436 
»  438 

>  442 
»  442 

>  377 
»  385 
1  386 

>  389 
»  390 

>  393 
»  396 
»  408 
»  410 
»  279 

>  14 

>  119 

»  161 

»  192 

»  195 
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6)  BMilici. 


Lib.  XXVIII. 

Tit.  8,  soluto 

matrimonio  qx 

dos  petatur. 

• 

-c    5 

pag.  560 

•c.    5  8ch. 

1 

>    560 
*    562 

c.    7 

»    568 

-c.    7  8ch. 

5 

r   •    567 
'    »    569 

c.    7  8c1l  38 

»    562 

>    565 

<:.    7  tch. 

48 

»    562 

-c.  10  8ch. 

1 

»    514 

-c  14 

.    625 

c.  17  8ch. 

7 

.  .  627 

c  20 

*    546 

•c.  20  8ch. 

1 

>    550 

c.  2^  sch. 

49 

»    526 

c.  24 

• 

>    552 

-c.  24  sch. 

4 

>    553 

c.  25  sch. 

1 

»    528 

<,.  31  sch. 

1 

"    530 

c.  41 

.    624 

«.  41  sch. 

1 

e  2 

>    625 

c  52 

»    528 

•c.  69 

.    546 

<\  80 

»    544 

Tit.  9,  it  dos  constante  matrimonio  reddita 
fusrit 


c  1 

c  1  sch.  1 
c.  I  sch.  2 
e.  3 


pag.  534 
»  533 
»  535 
»    530 


Tit.  11,  de  ttetione  rerum  amotarum. 


c  34 

c  34  sch.  2 


pag.  532 
»    532 


Lib.  XXIX. 
Tit.  6,  de  fundi  dotalis  altenatio^ie. 
c.  15  sch.  1  pag.  525  ' 

Lib.  XXX. 

TiL    1,   de  donationibue    inter   virum  ei 
lUDorem, 


c  10 
c.  11 
c.  25 


pag.  73 
»  74 
»    71 


Lib.  XLVIL 
Tit.  3,  de  mortis  causa  donationibus. 
c.  43  pag.  75 


f)  Corpus  iuris  cananid 

(Oecreto  di  Graiiano) 


*CauBalI  qu.  5  can. 

Causa  XXVII    qu.  2  caa.  29 


Oausa  XXVIIl  qu.  1  can. 
»  »         qu.  1  can. 

»  »         qu.  1  can. 

>  >         qu.  1  can. 

>  *         qu.  1  cao. 
»         qu.  2  can. 


OLttcK,  Comm.  Pandetu.  •  Lib.  XXIV. 


> 

paK- 

250 

Causa  XXVIIl 

qu.  2  can.  19 

317 

9 

234 

» 

» 

qu.  2  can.  20 

317 

235 

» 

» 

qu.  2  can.  21 

317 

250 

» 

» 

qu.  2  can.  22 

317 

325 

Causa  XXXI 

qu.  1  can.    6 

293 

3 

316 

Causa  XXXII 

qu.  1  can.    5 

368 

6 

316 

» 

qu.  1  can.    7 

368 

7 

318 

» 

qu.  1  can.    8 

368 

8 

318 

> 

qu.  5  can.  23 

%1 

9 

318 

> 

qu.  6  can.    1 

353 

2 

318 

> 

qu.  7  can.    2 

303 

355 

» 

qu.  7  can.    5 

291 

83 
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Gausa  XXXII  qu.  7  can.  *  ^    pag.  353 

»  >  qu.  7  cao.    7 

»•  »  tfvi.  7  can.    8 

»  >  qu.  7  canT  16 

»  *  qu.  7  can.  17 

»  *  qu  7  can.  18 

»  #  qu.  7  can.  25 

»  »  qu.  7  cai^  26 

Causa  XXXIII  qu.  1  can.   4 


303 

too 

290 
965 
297 
239 
316 
365 
365 
234 
237 
243 


Causa  XXXIII  qu.  1  can.    1     pag. 
»       •  »         qu.  1  can.    2        » 


»  »  qu.  1  can.    4 

»           »  qu.  1  can.  5 

»           »  qu.  2  can.  13 

»           »  qu.  2  can.  14 

)•           »  qu.  5  can.  1 

Causa  XXX IV  qu.  1  can.  6 

Causa  XXXV  qu.  1  can.  4 


» 
» 
» 


250 

233^ 

234 

237 

249 

250 

23& 

800 

^5 

375 

31T 

352 

294c 


•  

(Decretal!  di  Oregorio  IX). 


Lib.  II. 
Tit  2,  de  foro  eompetenti, 
c.  11  pag.  610     V 

Tit.  13,  de  resUtutione  spoliatorum, 
c    8 


c  10 
c  13 


pag.  316 
.  371 
»  371 
«  316 
»  371 


Tit  20,  de  testibus. 

c.  27  pag.  351 

Tit  23,  de  praeeumptionihtit, 

c  12  pag.  350 

»  351 
»  875 
*    402 
Tit  24,  de  iureiurando. 


c.  19 


pag.  339 


Lib.  IIL 


Tit  32,  de  eonvereione  coniugatorunu 


1 
2 

4 
6 


c. 
c. 
c. 
c. 
c  T 
o.  8 
c.  14 
c.  18 
c  ult 


pag.  317 


» 


317 
817 
317 
337 
117 
317 
317 
316 


Lib.  IV. 

Tit  8,  de  eonifgio  leprosorum, 

c.  1   '  pag.  316 

c  2  »    316 

Tit.  15,  de  frig  idle  et  maleficiatis.. 

pag.  250 


r.  1 
c.  3 
c.  4 


c.  6 

c.  7 

c  2 

e.  4 

c  5 

c.  6 

c  7 


>  242 

»  246 

»  249 

•  250 

•  252 

•  236 
»  248 
»  246 

Tit  19,  de  divortiif. 

pag.  116 
»    353 

>  353 
369 
316 
371 
316 
318 
355 


» 
» 

> 


Tit.   20,  de   donationibus  inter  virum  et 
uxorem. 


c  1 
c.  4 


pag.  309 

»  411 

»  420 

•  42^ 

1*  425 

»  426 

»  434 


'« 
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»     Lib.  V. 

Tit.  16,  d4  adulter tis, 

c.  6  pag.  353 

c.  7  »    353 

TK.  39,  4e  sententia.  cxoomnvunic<Uionis. 

c.  33  pag.  388 


Tit.  41,  de  regulis  iuris. 

c.  20  pag.  3^8 

c  21  »     388 

c.  28  "    >    »388 


C50 


g)  Frammenti  9%  Ulfiano. 


s  4 

8  5 
§  6 


9 


Tit.  VI,  de  dotibiie. 

pag.  475 
517 


» 

» 
» 
> 


518 
460 
519 
461 
467 
468 
476 
271 
428 
467 
480 
481 


§  10 


§11 
§  12 

8  14 

9  15 

9  16 
9  17 
§18 


pag.  428 
*  467 
»  481 
»  271 
»  428 
»  467 
»  481 
271 
481 
481 
453 


» 


Tit.  XIX,  de  dominio  ed  adquisitionibus 
rerum. 


96 

97 
98 


p»g.  524 
>    475 

»    482 


h)  8entef%ze  di  PjLOIiO. 


Lib.  II. 


Tit  19,  de  nuptiis 

S7 
S8 

pag.  239 
>    286 

Tit.  22,  de  paetie  inter  virum  et  ua:orem 
§  1  pag.  557 

Tit.  26,  de  aduluriis. 
9  14  pag.  271 


i)  Isiitiizioni  di  Qajo. 


II  §  98 


pag.  453 


III  §  82 


pag«  453 
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k)  Oodioe  ildod0$iano. 


Lib.  hi. 

CoDBt  2                   pag.  281 

a    381 

Tit  13,  de  dotibu9. 

Coa^t.  1 

CoEuat.  2 

Const  I 

»    281 

Tit  16,  d€  repudus. 
pag.  280 

Lia.  IV. 

Tit  4,  de  teMtamentit  et  oodieiUU. 

Const  7                    pag.  480 

Gooat  ult.                    »    480             '                            1 

1)  Cadioe  ehile  italiano. 


Art 


105 

107 

124 

134 

148 

150  Beg 

158 


763 

1052 

1054 


pai5^448 

»  448 

»  451 

»  101 

*  447 

»  417 

»  447 

»  99 

«  100 

>  100 

>  99  sag. 


Art  1056 
»   1385 

1301 

1398 

1401 

1402 

1409 
>   1411  sag. 

1415 
»   1416 


pag.  101 

^  100 

»  100 

^  lOO 

»  538 

»  538 

>  555 

>  609 

>  566 

>  538 
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